Pascale Fournier

A la faveur de I'immigration, la
terminologie et les concepts juridiques
ancrés dans le droit musulman se
sont vu « transplanter » dans les pays
européens. Cet article se propose,
dans un premier temps, d’analyser
dans quelle mesure la France et
I’Allemagne reconnaissent le droit
musulman de la famille en matiére de
statut personnel, dans un deuxiéme
temps, d’examiner la demande de
reconnaissance du droit musulman
de la famille dans le contexte de
la Grande-Bretagne et, enfin, de
déterminer l'incidence de ces régles
juridiques sur I'égalité des droits des
femmes musulmanes qui vivent en
Europe.
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Introduction

Les questions de statut personnel revétent
une importance cruciale pour les femmes
musulmanes, car ce domaine constitue
généralement le dernier bastion de la
domination masculine.? La forte immigration
de populations musulmanes et les
regroupements familiaux qui en résultent
ont donné lieu a la « transplantation »3
dans les pays européens de la terminologie
et des concepts juridiques inspirés de la
Charia (Loi canonique musulmane).* Cette
transplantation s’est opérée soit par le biais
du droit international privé, qui a tendance
a incorporer directement les normes
étrangéres (islamiques), soit par celui du
droit national laique. Dans le cadre de cet
article, janalyserai tout d’abord jusqu’a quel
point, en France et en Allemagne, la justice
et les politiques publiques ont reconnu ou
non le droit musulman de la famille en ce qui
concerne le statut personnel. Bien que ces
deux Etats se conforment a des modéles de
politique d’assimilation et d’homogénéisation
(« anti-diversité »), sur le plan juridique
et judiciaire, les tribunaux ont fait preuve
d’une relative ouverture pour prendre en
considération certains aspects des traditions
musulmanes, tout en rejetant les institutions
religieuses réputées contraires a I'« ordre
public » frangais ou allemand. J'examinerai
par ailleurs la demande officielle de
reconnaissance du droit musulman de la
famille dont ont été saisies les autorités
gouvernementales britanniques, qui n’y
ont pas fait droit au nom de I’égalité des
sexes. Je tirerai également des conclusions
quant a I'impact de ces prescriptions
juridiques islamiques « transplantées » sur
la condition des femmes musulmanes, eu
égard notamment a leurs droits égaux en
tant que citoyennes et résidentes d’un Etat
occidental.
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1) L'exemple de la France

Le multiculturalisme et le modéle

« assimilationniste »

La politique actuelle de la France se
caractérise principalement par son discours
néo-républicain sur 'identité francaise,® selon
lequel 'appartenance a la communauté
nationale implique un attachement
inconditionnel a la République et a ses
valeurs fondamentales d’égalité et de laicité
(séparation de I'Etat et de la religion).
Concu dans le contexte de la Révolution
francaise de 1789, ce modéle républicain
est le fruit de la lutte historique menée par
les Frangais contre leur propre monarchie, la
classe aristocratique dirigeante et les élites
religieuses.

En France, deux instruments juridiques
consacrent ce modéle traditionnel
d’assimilation des individus.® Il s’agit, d’une
part, de la Constitution du 4 octobre 1958
qui proclame, en son article 1°, que « La
France est une République indivisible, laique,
démocratique et sociale. Elle assure I'égalité
devant la loi de tous les citoyens sans
distinction d’origine, de race ou de religion.
Elle respecte toutes les croyances »,” et
d’autre part, de la Loi du 9 décembre 19058
concernant la séparation des Eglises et de
I'Etat, aux termes de laquelle la France ne
reconnait ni ne subventionne aucun culte.
En conséquence, 'Etat ne peut officiellement
financer quelque exemption ou représentation
spéciale a l'intention des minorités nationales
ou immigrantes.® Alors que sont mises
en cevre des stratégies visant a favoriser
I'intégration des individus dans la société
frangaise, la formation de « communautés »
d’'immigrés se trouve fortement dissuadée.”

Malgré la séparation officielle entre I'Etat et
la religion, la définition de la société frangaise
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en termes d’homogénéité culturelle se révele
de moins en moins probante. A travers
toute la France, un nombre croissant de
musulmans™ revendiquent la reconnaissance
de leur spécificité religieuse. Daniéle Hervieu-
Léger souligne fort justement I'originalité et
I'urgence du probléme posé par la « question
de l'lslam » :

« ...I'un des changements majeurs intervenus
depuis le début des années 1980 est la
transformation d’une société dans laquelle
I’homogénéité culturelle semblait garantie
dans le cadre de I'espace normatif défini
par les grands référents républicains, en
une société multiculturelle... La question de
I'lslam, qui est devenu la deuxieme religion
de France apres le Catholicisme, et devant
le Protestantisme et le Judaisme, constitue
le point de cristallisation intense d’une
problématique beaucoup plus large : celle du
rapport entre le particulier et 'universel dans
la définition méme de l'identité francaise. »'

C’est dans ces conditions que la communauté
musulmane de France s’emploie a obtenir
de I'Etat une politique de reconnaissance
de la diversité culturelle. Elle a ainsi
entrepris de s’organiser en associations :
on en recense aujourd’hui quelque 1 560,
parmi lesquelles les trois principales
sont la Mosquée de Paris,” L'Union des
Organisations islamiques de France™ et la
Fédération nationale des Musulmans de
France."” Aprés plusieurs tentatives pour
essayer de régler la « question de I'lslam »
en France, le ministre de I'Intérieur a lancé
en 1999, une vaste consultation au sein des
grandes instances musulmanes nationales,
ainsi que de diverses mosquées, qui
aboutissait, en décembre, a la ratification par
la communauté musulmane d’'une déclaration
solennelle intitulée Principes et fondements
Juridiques régissant les rapports entre le culte
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musulman et les pouvoirs publics. On doit
a Brigitte Basdevant-Gaudemet, spécialiste
des relations entre I'lslam et I'Etat francais
et Directrice du Centre Droit et Sociétés
religieuses (DSR) de la Faculté Jean Monnet
(Sceaux), une analyse des aspects majeurs
de cette déclaration :

|.  Associations cultuelles ; les musulmans
sont invités a «constituer un organe
unique de représentation du culte
musulman, a l'instar d’autres cultes
présents en France.»

II. Mosquées; les maires sont invités a
chercher des solutions, comparables
par exemple a celles utilisées pour les
Chantiers du cardinal, ou a mettre a la
disposition des associations musulmanes
des locaux communaux, comme ceux
affectés aux partis politiques, aux
syndicats ou aux associations.

Ill. En ce qui concerne les ministres du
culte, il est dit qu'il s’agit la d’'une question
d’organisation interne de la religion sur
laquelle I'Etat ne peut pas intervenir ;
le texte précise cependant : «Sauf
exception ddment motivée, ils devront a
I'avenir étre recrutés et rémunérés par les
associations qui les emploient. Il serait
souhaitable qu’ils soient majoritairement
de nationalité frangaise et disposent d’'un
niveau culturel et religieux approprié a
leurs functions.»

IV. Les auméniers doivent étre désignés
par «I’'Union des associations culturelles
musulmanes.»

V. Les établissements d’enseignement
privé musulmans sont soumis au méme
régime que les autres établissements
d’enseignement privé.

VI. Aproposdesprescriptionsvestimentaires,
le texte rappelle que I'on «doit s’abstenir
d’arborer des signes d’appartenance
religieuse, dans les conditions rappelées
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par la jurisprudence du CE.» Pour
les prescriptions alimentaires, les
administrations peuvent offrir des repas
spéciaux (le texte ne parle que d’'une
possibilité; peut-étre reviendra-t-il un jour
au juge de se prononcer sur ce caractere,
facultatif ou obligatoire). L’abattage
rituel doit, quant a lui, respecter «les
conditions fixées par la loi, la protection
de I'animal, I'hygiéne publique et la
sauvegarde de I'environnement.» La
encore, le texte sous-entend le désir de
respecter les prescriptions alimentaires
des musulmans.

VII. S’agissant des lieux de sépulture, il est
dit que les carrés musulmans «ont été
admis», ce qui laisse penser que leur
légalité est peut-étre contestable. Il peut
y avoir aussi discussion sur le point de
savoir si le défunt était «musulmany.
Dans une telle hypothése, il appartient a
I'autorité religieuse, mais non au maire,
de se prononcer.

VIIl. Lors des fétes religieuses, «les agents
publics peuvent bénéficier d’autorisation
d’absence, sous réserve des nécessités
de service, pour participer aux
cérémonies célébrées a I'occasion
des principales fétes propres a leur
confession.» Satisfaction est ici donnée
a une ancienne revendication de la
communauté musulmane.»®

En mai 2003, le Conseil frangais du culte
musulman, qui comprend au niveau de
chacune des 25 régions un Conseil régional,
a été créé en France en tant qu’instance
représentative officielle de I'lslam dans le
pays."” Les pouvoirs publics frangais sont
partis du postulat fondamental que les
Musulmans doivent admettre les régles
qui régissent les cultes dans le cadre de
la tradition laique nationale. L’adhésion a
la laicité est si essentielle que la France a
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formulé, en accord avec le Secrétaire général
des Nations-Unies, une réserve quant a
I'article 27 du Pacte international relatifs aux
droits civils et politiques (PIDCP), qui est
libellé comme suit :

« Dans les Etats ou il existe des minorités
ethniques, religieuses ou linguistiques, les
personnes appartenant a ces minorités
ne peuvent étres privées du droit d’avoir,
en commun avec les autres membres de
leur groupe, leur propre vie culturelle, de
professer et pratiquer leur propre religion, ou
d’employer leur propre langue. »*

En application de cette réserve, la France
n’est pas tenue de promouvoir des droits
culturels particuliers.

Par ailleurs, en raison des dispositions
du droit international privé' et d’accords
bilatéraux,? la France applique les lois du
pays d’origine du résident étranger dans les
matiéres relevant du droit de la famille, et
plus particulierement s’agissant des litiges
portant sur le « statut et la capacité des
personnes »,* a la condition que cela ne
contrevienne pas a I'ordre public frangais?
ni aux conventions internationales dont
la France est signataire.?® Ces régles du
droit international privé qui intégrent le droit
musulman de la famille, et s’appliquent a
l'intérieur du territoire francgais aux résidents
non-ressortissants sont d’'une importance
capitale, dans la mesure ou, sur les quatre
millions de Musulmans vivant en France,
seulement un million ont acquis la nationalité
frangaise.? Ainsi, face a des questions de
droit privé impliquant des Musulmans qui
habitent en France sous la nationalité d’'un
Etat musulman, les juges francais ont d{
statuer sur la légalité d’institutions telles que
le mariage islamique et la polygamie, la dot
(mahr) et le divorce (talaq), dont je vais traiter
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tour a tour.

La position frangaise en matiére de
mariage islamique et de polygamie

En France, un mariage polygamique religieux
n’est pas valable en droit s’il a été contracté
sur le territoire national. Non seulement la
polygamie constitue un obstacle a I'obtention
de la nationalité frangaise,”® mais le Code
Civil stipule expressément en son article
147 que « I'on ne peut contracter un second
mariage avant la dissolution du premier. »%
Par conséquent, une union polygamique
ne saurait étre reconnue légalement en
France, méme lorsque les pays d’origine
des époux autorisent la polygamie,” de sorte
que le second mariage sera déclaré nul,?
C’est a ce titre que, dans certains cas, les
tribunaux ont privé d’avantages sociaux
des femmes musulmanes vivant en France
en union polygamique. Ainsi, dans une
décision rendue en 1992, la Cour d’Appel de
Versailles refusait les prestations sociales a la
seconde épouse d’un homme de confession
musulmane® et, dans un jugement de 1988,
la Cour d’Appel d’Aix-en-Provence n’accordait
pas de pension alimentaire a une femme
musulmane au motif qu’elle était la seconde
épouse et que la polygamie contrevenait a
l'ordre public frangais.®

Cependant, si un mariage islamique est
conclu dans le pays de la nationalité des
conjoints, le droit frangais reconnait sa
validité, pourvu qu’il n’enfreigne pas I'ordre
public frangais.®' Dans plusieurs arréts, la
Cour de Cassation® a jugé que la polygamie
ne constituait pas une violation prima facie
de l'ordre public,® bien que, contractée en
France, la méme union et été frappée de
nullité. Aussi, une épouse déclarée par son
conjoint comme personne a charge peut-
elle bénéficier des prestations d’assurance
maladie, indépendamment de la Iégitimité
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de son mariage sur le plan juridique,* Si la
premiére épouse percoit déja des prestations
sociales, la seconde épouse ne peut
prétendre a la qualité d’ayant droit,® a moins
que la premiere n’ait quitté la France.* Ainsi,
des époux musulmans ont été contraints de
payer des pensions alimentaires pour des
enfants nés d’'un mariage religieux et non
pas civil.¥

La France a interdit le regroupement
des familles polygames jusqu’en 1980 :
I'administration refusait d’accorder des titres
de séjour permanent aux co-épouses et
enfants de résidents musulmans installés en
France avec leur premiére épouse et leurs
enfants communs. Toutefois, dans le fameux
« arrét Montchou » rendu en juillet 1980,%
le Conseil d’Etat accordait pour la premiére
fois le statut de résidente permanente a la
seconde épouse d’un ressortissant algérien,
donnant ainsi toute son importance au droit au
regroupement familial. La Cour a argumenté
qu’aux fins bien précises des prestations
de sécurité sociale, la polygamie était une
forme de mariage certes difféerente, mais
néanmoins légitime. Cependant, force est de
constater que les pouvoirs publics frangais
ont récemment réagi face au développement
de la polygamie sur le sol national. En vertu
de la nouvelle législation adoptée en ao(t
1993, un mariage polygamique ne donne
plus le droit au mari de faire venir en France
sa seconde épouse et leurs enfants. Les
enfants issus d’'un mariage polygamique
qui résident a I'étranger sans leur pere ne
peuvent le rejoindre en France qu’en cas de
décés de leur mére dans leur pays natal. La
Loi du 24 ao(t 1993 prévoit en son article 30
ce qui suit :

« Lorsqu’un étranger polygame réside sur le
territoire frangais avec un premier conjoint,
le bénéfice du regroupement familial ne peut
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étre accordé a un autre conjoint. Sauf si cet
autre conjoint est décédé ou déchu de ses
droits parentaux, ses enfants ne bénéficient
pas non plus du regroupement familial. »*

De nombreuses associations d’immigrés ont
contesté cette loi en raison du traitement
injuste qu’elle réserve aux femmes
musulmanes. En effet, devant 'impossibilité
de co-habiter Iégalement avec leur conjoint,
celles-ci entrent généralement de maniére
clandestine dans le pays, se retrouvant ainsi
en situation de grande vulnérabilité.®

La position frangaise en matiére de
Mahr (dot)

Le terme mahr, qui signifie « réecompense »
(ajr) ou « présent nuptial » (sadaga ou
faridah), désigne dans le droit musulman
de la famille le « paiement que I'épouse est
en droit de recevoir de son conjoint au titre
du mariage. »* L’Encyclopaedia of Islam
insiste sur le fait que c’est a I'épouse en
personne et non a son tuteur que revient
le mahr: « Le mahr est le présent que le
fiancé offre a sa promise au moment du
mariage et qui devient, dés lors, la propriété
de I'épouse. »*2 Aux fins de la conclusion du
mariage musulman, I'époux a obligation, en
application du contrat, de payer le mahra son
épouse au moment méme de la cérémonie,
a moins que celle-ci n’accepte de différer tout
ou partie du versement.” Bien exclusif de
I'épouse, le mahr a été institutionnalisé dans
la Charia afin de garantir son indépendance
financiere en cas de divorce ou au déces de
son conjoint.*

En vertu des dispositions du droit international
privé, le juge francgais a eu tendance a
donner effet a l'institution islamique du mahr,
le nombre de cas dont les tribunaux ont été
saisis restant toutefois limité.* Jean Déprez
note ainsi :

7
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« La dot demeure néanmoins une pratique
relativement répandue dans les familles
immigrées, quel qu’ait été le mode de mariage
conclu, mais elle n’intéresse I'ordre juridique
frangais qu’occasionnellement, en cas de
litige porté devant le juge relativement a son
paiement ou éventuellement sa restitution.
La jurisprudence est rare. »*

La position frangaise en matiére de
Talaq (divorce)

Selon le droit de la famille musulman
traditionnel, le taldq (répudiation)* constitue
un acte unilatéral par lequel le contrat de
mariage est dissout sur déclaration de
I'époux. Le mari a en effet le droit de divorcer
de son épouse en pronongant a trois reprises
le terme « taldq », sans avoir besoin de la
sanction de la justice.®® Dans une série de
pas moins de cinq décisions rendues début
2004, la premiére chambre civile de la Cour
supréme (Cour de Cassation) refusait de
reconnaitre le taldqg comme forme légitime de
divorce,® car jugé contraire a I'ordre public
frangais en général et au principe de I'égalité
des sexes en particulier.’! Toutefois, en raison
des accords bilatéraux signés avec le Maroc
et 'Algérie, dans les années 1980 et 1990,
les juges ont conféré des effets juridiques
au taldq, pour autant qu'il ait été prononcé a
I'étranger et que les deux conjoints en aient
témoigné devant les tribunaux frangais.®

2) L'exemple de I’Allemagne

Le multiculturalisme et le modeéle

« d’auto-définition différentialiste et
ethoculturelle »

L’Allemagne se définit historiquement en
tant que nation fondée sur une généalogie
sanguine commune, d’ou ses réticences a
assimiler socialement des individus et des
groupes culturellement différents.*® Il convient
de noter que I'idée de nation allemande est
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née notamment par réaction a la menace
extérieure que représentait Napoléon, alors
que le concept de nation frangaise résulte
de l'opposition du peuple a la monarchie et
au clergé. Ces différences expliquent peut-
étre pourquoi les Allemands acceptent mal
qu’un étranger (ausldnder) puisse devenir
citoyen allemand. Fondée sur I'Etat, la nation
frangaise voit dans la citoyenneté un moyen
d’intégrer les immigrants dans la société.
De maniére diamétralement opposée, l'idée
de nation allemande centrée sur le Peuple®
s’appuie sur le principe du jus sanguinis
en matiére de citoyenneté, qui met I'accent
sur I'unité de la nation et I'importance de
I'ascendance. De fait, jusqu’en 1999, tout
candidat a la naturalisation devait apporter
la preuve qu’il possédait au moins un
ancétre d’origine allemande pour obtenir
la citoyenneté allemande - exigence qui
revenait en pratique a exclure les immigrants
de toute intégration collective.® Mais les
|égislations restrictives sur la citoyenneté
et la naturalisation ont connu une évolution
ces dernieres années. Depuis I'introduction
en 1999 de la nouvelle loi relative a la
citoyenneté,’ I'origine ancestrale ayant
progressivement perdu de son importance,
le processus de naturalisation des migrants
a commencé. En vertu de ce texte égislatif,
les enfants d’étrangers nés en Allemagne
apres 2000 peuvent bénéficier de la double
citoyenneté - citoyenneté allemande
et citoyenneté du pays d’origine de leurs
parents -, mais ils doivent néanmoins, entre
I’age de 18 et 23 ans, renoncer a celle de
leurs parents s'’ils souhaitent conserver la
citoyenneté allemande.¥

Sur une population totale de 82 millions
d’habitants, I’Allemagne compte plus de
3 millions de musulmans, pour la plupart
d’origine turque (89%).%® Depuis le début
des années 1970, les minorités islamiques
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s’efforcent d’obtenir un statut légal pour
leurs communautés religieuses, mais
leurs requétes ont été systématiquement
déboutées par les tribunaux. En vertu de
la Constitution de 1949, les cultes peuvent
acquérir le statut de collectivité de droit
public sous réserve que leur pérennité soit
garantie par des statuts et par le nombre
de leurs membres.® A défaut de satisfaire a
ces conditions, ils doivent se constituer en
simple association de droit privé. En 1977,
la communauté musulmane d’Allemagne
a demandé le statut de collectivité de
droit public,® de sorte que I'lslam soit
officiellement reconnu comme une religion
égale devant la loi.*" Le Tribunal régional de
Bade-Wurtemberg a rejeté cette demande.®
Deux ans plus tard, une tentative du méme
ordre, initiée a Cologne, devait rester lettre
morte, malgré la référence explicite a l'article
4 de la Constitution allemande, qui garantit
la liberté de croyance et de culte.®® Selon
Mathias Rohe, spécialiste du traitement
lIégal réservé en Allemagne aux minorités
islamiques, les demandes formulées par les
diverses communautés musulmanes en vue
de bénéficier de ce statut ont été repoussées
faute de garanties suffisantes quant a leur
durée et leur stabilité :

« Conformément a la décision de 1954 de
la conférence des ministres de I'Intérieur,
la nécessaire stabilité de la communauté
doit se vérifier sur plus de 30 ans. A ce jour,
la communauté juive a obtenu ce statut,
alors qu’aucune communauté musulmane
n'y est parvenue. Cela s’explique
indubitablement par le fait que les groupes
musulmans importants n’envisageaient pas,
jusqu’a une époque récente, de s’installer
durablement. »*

Gerdien Jonker, chercheuse réputée pour
ses travaux empiriques sur les minorités
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religieuses en Allemagne, défend, pour sa
part, un tout autre point de vue sur la question.
Selon elle, la sentence rendue repose non
seulement sur la conviction des juges que
les requérants se livraient a des activités de
droite, mais également sur le sentiment que
« ‘I'lslam’ déterminait la vie quotidienne de
ses fidéles d’'une maniére inacceptable et
inadéquate a la conception allemande de la
religion. »% En outre, Gerdien Jonker avance
que ces décisions de justice ont constitué :

« les prémisses de la ségrégation et ont eu
des incidences tangibles sur la vie religieuse
de la communauté musulmane d’aujourd’hui.
Pour les Musulmans pratiquants, le conflit
entre concepts juridiques islamiques et
normes juridiques allemandes a conduit a
I'isolement social. »%

A I'heure actuelle, aucune communauté
musulmane ne posséde le statut de
collectivité de droit public, a la différence des
églises chrétiennes et de la communauté
juive. Les organisations islamiques sont
assimilées a des associations de droit privé
sans statut légal.

Comme en France, en vertu des dispositions
du droit international privé allemand® et des
accords bilatéraux conclus entre I'Allemagne
et d’autres pays,® la loi applicable en matiére
de droit de la famille n’est pas celle du
domicile, mais celle de la nationalité des
parties. Il va de soi que ce principe général est
subordonné a l'ordre public allemand,® ainsi
qu’a toutes les conventions internationales
dont 'Allemagne est signataire.” Ces régles
revétent une importance considérable eu
égard au fait qu’il y a en Allemagne 8,9%
d’étrangers, parmi lesquels environ 2
millions sont originaires de pays musulmans.
L’existence de ces dispositions de droit
international privé qui intégrent le droit
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musulman de la famille et s’appliquent, dans
le pays, aux résidents étrangers sont souvent
ignorées de la communauté musulmane.
C’est ce qu'indique Christina Jones-Pauly :

« La méconnaissance par la plupart des
étrangers résidant en Allemagne - voire des
citoyens allemands eux-mémes - des régles
qui prévoient I'application aux étrangers de la
|égislation de leur pays d’origine peut entrainer
pour certains un choc brutal a I’'occasion
d’un différend matrimonial. Ainsi, beaucoup
d’Iraniens qui avaient fui en Allemagne pour
échapper au régime du Shah, puis a celui
de Khomeni, et y résidaient en toute Iégalité
depuis fort longtemps - jusqu’a 30 années -
se trouvent au moment de leur divorce tout a
coup confrontés devant la justice allemande
a l'application des lois islamiques auxquelles
ils ont voulu se soustraire. Ayant conservé la
nationalité iranienne - jusqu’a récemment,
il n’était guére aisé d’obtenir la citoyenneté
allemande -, ils sont considérés comme
des ‘hotes’ sur le territoire, qui ont droit a
ce que soit mise en oeuvre la législation de
leur pays d’origine en matiére de conflits
matrimoniaux. »”'

En pareils cas, il appartient aux tribunaux
allemands de préciser les limites de « I'ordre
public allemand » - notion susceptible
d’empécher I'application des regles
étrangéres dans I’éventualité ou celle-
ci conduirait a un résultat manifestement
en désaccord avec les grands principes
du droit allemand, notamment les droits
civils constitutionnels.” Il a donc fallu que
les juges se prononcent sur la légalité
d’institutions telles que le mariage islamique
et la polygamie, la dot (mahr) et le divorce
(taldq),” autant de questions auxquelles je
vais me consacrer respectivement.
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La position allemande en matiére de
mariage islamique et de polygamie

En matiere de droit de la famille et de droit
des successions,’ I'application des normes
juridiques en Allemagne est fonction du droit
de la nationalité et non du droit du domicile.
Atitre d’exemple, la législation applicable lors
du divorce de conjoints d’origine syrienne
mariés en Syrie est le droit musulman de la
famille en vigueur dans ce pays, qui prévoit
le droit a des pensions alimentaires aprés
divorce.” Le droit du domicile ne s’applique
que dans les cas de demande d’aliments
pour I'entretien des enfants™ ou de nationalité
plurielle des parties.”

La monogamie est I'un des principes
constitutionnels allemands majeurs, ainsi que
I’énonce le paragraphe 1306 du BGB (Code
civil).”® Contracter une union polygamique en
Allemagne est par conséquent impossible
au regard de la loi.”® A 'image de ce qui se
passe en France, un mariage polygamique
n’a d’effet en droit allemand qu’a condition
d’avoir été conclu dans un pays qui autorise
la polygamie.® Cette reconnaissance signifie
concrétement qu’'une femme musulmane
peut obtenir des droits sociaux, notamment
en matiére de succession, de garde des
enfants et de pensions alimentaires pour leur
entretien.?

S’agissant du droit au regroupement familial,
I’OVG Nordrhein-Westfalen (Tribunal
administratif supréme de Rhénanie-du-Nord-
Westphalie)® a statué, dans un arrét de
1985, qu’'une femme musulmane d’origine
jordanienne n’avait pas le droit de venir vivre
avec son mari et la premiére épouse de celui-
ci en Allemagne. Dans des cas similaires, les
tribunaux ont jugé que les co-épouses ne
pouvaient rejoindre leur mari en Allemagne,
mais que, deés l'instant ou elles habitaient
déja avec lui, elles ne feraient I'objet d’aucune
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poursuite judiciaire, la polygamie n’étant pas
réputée contraire a I'ordre public allemand.®

En ce qui concerne I’age minimum du
mariage, I'adge légal en Allemagne est de
18 ans,* avec des exceptions possibles a
partir de 16 ans.® Un age minimum inférieur
constituerait une contravention a I'ordre
public allemand.®

La position allemande en matiére de
Mabhr (dot)

Les tribunaux allemands ont été saisis
de plusieurs cas dans lesquels ils ont da
trancher sur la force exécutoire du mahr.%
Certains ont vu dans le traitement du mahr
en Allemagne « un probléme ‘d’ordre
technique’ sérieux »* ou bien encore « la
cacophonie discordante des voies de
la justice »,% en raison essentiellement
de la difficulté a déterminer s’il fallait faire
relever cette institution 1égale du contrat de
mariage (régi par I'article 13 de 'TEGBGB [Loi
introductive au Code civil]) ou des pensions
alimentaires aprés divorce (régies par I'article
18 paragraphe 4 de 'TEGBGB). Les juges
ont été néanmoins enclins a appliquer la
loi religieuse islamique® et a décider que la
dot islamique faisait partie intégrante des
pratiques coutumiéres musulmanes. D’ou
I'obligation faite a I'’époux de payer la dot,
méme en I'absence d’équivalent du mahr
dans la législation allemande.®

La position allemande en matiére de
Talaq (divorce)

D’une maniére générale, la répudiation
unilatérale (taldq) d’'une épouse musulmane
par son mari est considérée comme une
infraction a 'ordre public allemand et, a
ce titre, n’est pas reconnue par la justice
allemande.® Ainsi, le Tribunal de grande
instance de Francfort® a estimé que le talaq
était arbitraire et par voie de conséquence
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incompatible avec les dispositions de la
Constitution allemande relatives a I'égalité
des sexes.* Le cas le plus récent est un
arrét rendu en 1998% par 'OLG Stuttgart
(Tribunal régional de Stuttgart), dans lequel
ce dernier statuait que, I'épouse n’ayant pas
voix au chapitre, le talaq violait I'ordre public
allemand. Mais la justice aura tendance
a reconnaitre le talaq si I'épouse consent
a la dissolution du mariage devant un
tribunal allemand. C’est ainsi qu’en 1992,
un magistrat de I’AG Esslingen (Tribunal
cantonal d’Esslingen) a dissout un mariage
aprés que I'époux eut formulé le taldq en sa
présence.*

3) L'exemple de la Grande-Bretagne :
Proposition en faveur de la mise en
place d’un systéme de droit musulman
de la famille

La Grande-Bretagne a une longue tradition de
pays de « migration », qui a vu s'installer de
nombreux groupes de population différents.
Avec environ deux millions de personnes,”
la communauté musulmane forme le groupe
confessionnel minoritaire le plus important.
Tout en ayant instauré un certain degré
de pluralisme dans le but de préserver les
identités culturelles, la Grande-Bretagne a
fait le choix d’adopter un systéeme de droit de
la famille laique et universel.

IIn’y a pas en Grande-Bretagne de séparation
stricte de I'Eglise et de I'Etat, ni de dispositif
permettant & I'Etat de « reconnaitre »
Iégalement les communautés religieuses.
L’église d’Angleterre est la religion dominante.
Ala fois Chef de I'Etat et Gouverneur supréme
de IEglise d’Angleterre, la Reine incarne les
rapports spéciaux existant entre la Couronne
et 'Eglise. Au cours des années 1970, I'Union
of Muslim Organisations of UK (Union des
organisations musulmanes du Royaume-
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Uni) a organisé une série de réunions qui
ont débouché sur une résolution formelle
visant a obtenir la reconnaissance officielle
d’un systéme distinct de droit musulman de
la famille automatiquement applicable aux
Musulmans britanniques.® Les spécialistes
musulmans a l'origine de cette initiative
soutenaient que, dans le contexte d’un pays
occidental, il devrait y avoir une latitude qui
permette aux lois religieuses personnelles de
s’exercer parallelement au dispositif de droit
de la famille laique.® En 1984, une charte
musulmane a donc été élaborée : elle exigeait
que la Charia se voie accorder une place au
sein du droit personnel.’™ Par la suite, une
proposition inscrite dans la méme démarche
a été soumise a divers ministres afin d’étre
présentée pour adoption au Parlement. Cette
demande a été réitérée publiquement en
1996."

Cependant, le Gouvernement a rejeté ce
projet en faveur de la mise en place d’un
systéme de droit personnel musulman
régissant les questions personnelles et
familiales,' au motif que I'on ne pouvait
avoir la certitude que les systémes juridiques
non laiques garantissent le respect des
valeurs universellement admises des droits
humains, notamment en ce qui concerne les
femmes'® : « ...au nom des droits humains,
il ne faut pas que les Musulmans aient la
possibilité d’appliquer un systéme de droit
personnel musulman en Angleterre en raison
du risque de voir les droits des femmes violés
d’une maniére discriminatoire. »" Le défunt
Dr. Sebastian Poulter soutiendra également
dans un ouvrage ultérieur :

« Alors que le droit britannique devrait
appréhender les autres cultures d’'une
maniére globale dans un esprit généreux de
tolérance et, dans le doute, choisir de laisser
les membres des communautés minoritaires
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observer leurs différentes traditions en
Angleterre, il sera absolument nécessaire,
dans certains domaines essentiels, de
garantir des normes minimales inspirées des
valeurs fondamentales communes, si I’'on
veut préserver la cohésion et 'unité de la
société anglaise. » '%

Qui plus est, la pluralité des conceptions
juridiques musulmanes en présence place
I'Etat britannique devant la difficulté de définir
selon quelles modalités pratiques mettre en
cevre des versions du droit musulman de la
famille aussi nombreuses. Humayun Ansari
fait ainsi observer :

« Savoir notamment quelle(s) version(s) du
droit musulman appliquer, a qui il appartient
de l'interpréter, quels tribunaux et qui au sein
de ces juridictions seraient habilité a statuer
demeure problématique. »'%

Le juge David Pearl exprime des
préoccupations similaires :

« (...) en tout état de cause, il sera
extrémement compliqué de déterminer le
droit de la famille spécifique a la communauté
musulmane, dans la mesure ou il différe
en fonction des écoles et des origines. S’il
peut exister des dénominateurs communs,
par définition, ces principes ne seront pas
acceptables pour tous. Les anciennes
polémiques autour de la définition de la
Charia et de son application concréte
pourraient se ranimer au Royaume-Uni,
compromettant les relations harmonieuses
au sein des communautés elles-mémes. »

S’étant vu refuser la caution officielle des
pouvoirs publics en raison de la défiance du
systéme juridique britannique a I'égard du
droit musulman de la famille, la communauté
musulmane a mis au point un dispositif
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officieux de reglement des différends
impliquant des Musulmans. En fait, depuis
1982, I'lslamic Shari’a Council (UK) (ISC)
[Conseil de la Charia islamique (R-U)] offre
aux couples des services professionnels
de conciliation concernant divers aspects
du droit musulman et a établi a cette fin
des procédures, formulaires et certificats
types. Cette méthode fondée sur le « droit
non-officiel » est relativement répandue :
selon une enquéte réalisée en 1989, 66%
des Musulmans se conformeraient au droit
musulman en cas de conflit entre ce dernier
et le droit anglais.'® L’ISC a entre autres
objectifs I'établissement « d’'une instance
qui agirait en tant que tribunal de la Charia
islamique et se prononcerait sur les questions
relevant du droit musulman de la famille qui
lui seraient renvoyées. »'® L'ISC applique les
régles islamiques pour essayer de résoudre
les « problémes que rencontrent les familles
musulmanes ayant obtenu un jugement
en leur faveur de la part des tribunaux non
islamiques du pays sans pour autant avoir
recu la sanction de la Charia islamique. »'"°
Il examine plus de 50 affaires par an. Au
milieu des années 1990, il avait ainsi instruit
quelque 1 500 cas dont il avait été saisi,
pour la plupart des affaires de divorce dans
lesquelles I'épouse avait obtenu un divorce
civil, mais le mari refusait de prononcer le
taldq." En pareils cas, le Conseil va chercher
a accorder la dissolution du mariage (faskh)
a I’épouse en lui délivrant un certificat de
divorce, sous réserve cependant que cette
derniére consente a restituer le mahr.

Compte tenu de la précarité financiére
que connaissent les femmes musulmanes
ayant renoncé au mahr en contrepartie du
divorce, certains spécialistes ont condamné
I'existence de I'ISC (UK), car il conforte « la
pratique préoccupante de ceux qui ne sont
ni plus ni moins que les porte-parole des
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intéréts des hommes musulmans. »'2 De
fait, la Nuffield Foundation a commandité
une étude empirique portant sur 'ensemble
des conflits matrimoniaux et des divorces
dans lesquels I'lSC (UK) était intervenu.
Ont été exploités prés de 300 dossiers,
21 entrevues complémentaires avec des
femmes ayant eu recours aux services du
Conseil, ainsi que des entretiens eus avec
deux organisations d’assistance aux femmes
situées a Londres. Publiée en 2001 sous
le titre Untying the Knot: Muslim Women,
Divorce and the Shariah (Comment trancher
le nced : les femmes musulmanes, le divorce
et la Charia), 'enquéte réalisée par Sonia
Nurin Shah-Kazemi indique que tout en étant
opposées a une éventuelle reconnaissance
officielle de la loi de la Charia en Grande-
Bretagne, les femmes musulmanes étaient
favorables a I'intervention dans les conflits
familiaux d’une tierce partie en la personne
des médiateurs islamiques. L'auteur explique
ainsi :

« Il est largement admis que toute
reconnaissance officielle du systéme juridique
de la Charia au Royaume-Uni ferait probléme
(...)-Alors qu’il existe un consensus sur la
nécessité de sensibiliser davantage 'opinion
au poids qu’a la Charia dans la vie familiale
de [ces] femmes, il résulte concrétement
de cette enquéte que la demande d’une
reconnaissance publique de la Charia est
minoritaire. »

Sur les 308 cas examinés, cette enquéte a
permis d’'identifier 28 mariages forcés.

Remarques finales

En France comme en Allemagne, les
dispositions du droit international privé
rendent possible I'application « directe »
du droit musulman de la famille aux
ressortissants étrangers de confession
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musulmane. Le respect de la « différence »
juridique constitue la raison d’étre de ces
régles, dés lors que sont concernées des
personnes de « nationalité transfrontiere ».
Cette application est susceptible d’engendrer
des situations discriminatoires pour les
femmes musulmanes : droit successoral
favorable aux hommes, soutien financier
de quatre mois maximum accordé aux
épouses, partage des biens au détriment des
intéréts des femmes, garde confiée au pére
en fonction de I'age des enfants. L'unique
recours dont disposent les tribunaux pour
sauvegarder I'égalité des droits des femmes
musulmanes lorsque la mise en cevre du droit
musulman de la famille serait discriminatoire
est de faire appel au principe de « I'ordre
public » pour en empécher I'application.

Les tribunaux francais et allemands ont
apparemment tiré des conclusions similaires
au moment de préciser les limites de « 'ordre
public » : les mariages islamiques n’ont
aucun effet en droit s'ils ont été contractés
en France ou en Allemagne ; la répudiation
unilatérale d’'une épouse musulmane par
son mari (tal4dq) n’est pas reconnue comme
forme légitime de divorce ; les mariages
polygamiques ne sont juridiguement valables
que s’ils ont été conclus dans un pays
autorisant la polygamie ; enfin, I'institution
islamique du mahr est exécutoire devant les
tribunaux frangais ou allemands.

Toute la complexité de la question est de
savoir s’il faut que les pays occidentaux
« integrent ou rejettent» les regles juridiques
islamiques, et, surtout, quelles seront les
répercussions de ce choix sur I’égalité
des droits des femmes musulmanes. Ainsi
que lillustrent les jurisprudences francgaise
et allemande, la reconnaissance de la
polygamie, par exemple, peut avoir des
retombées positives pour certaines femmes
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musulmanes en particulier, car celles-ci
seront protégées sur le plan économique
au lieu d’étre privées du versement de
prestations sociales par I'Etat ou par leur
ancien conjoint. Mais d’un autre c6té, on
peut s’inquiéter du fait qu’en protégeant
ces femmes musulmanes en particulier,
I'Etat occidental encourage et légitime ainsi
I'existence d’une institution - la polygamie -
que bien des femmes musulmanes estiment
particulierement discriminatoire.'

En Grande-Bretagne, I'option retenue
a eté d’adopter un systeme de droit de la
famille laique et universel. D’ou le rejet de
la proposition visant a instaurer un systéme
distinct de droit musulman de la famille par un
Gouvernement désireux d’assurer le respect
des valeurs universellement reconnues
des droits humains, en particulier I'égalité
des sexes. Quoique plusieurs conseils
de Charia jouent un rbéle de premier plan
dans le reglement des litiges en droit de la
famille, il ressort de la vaste consultation
réalisée auprés de differentes communautés
musulmanes, notamment aupres de groupes
de femmes, que la reconnaissance officielle
du systéme juridique de la Charia en Grande-
Bretagne est jugée aléatoire.
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Voir N. Hijab, Islam, Social Change, and the Reality of

Arab Women’s Lives, in Islam, Gender and Social Change,
sous la direction d’Y. Haddad et J. L. Esposito, New-York

et Oxford, Oxford University Press, 1998 ; A. Y. Al-Hibri,
Marriage Laws in Muslim Countries: A Comparative Study of
Certain Egyptian, Syrian, Moroccan, and Tunisian Marriage
Laws, International Review of Comparative Public Policy,
Vol. 4, 1992, p. 227.

La métaphore de la « transplantation juridique » est utilisée
par Alan Watson dans I'analyse de 'importation des
pratiques juridiques étrangéres en droit comparatif. Voir A.
Watson, Legal Transplants: An Approach to Comparative
Law, 2" édition, University of Georgia Press, Athenes,
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Legrand, The Impossibility of Legal Transplants, Maastricht
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No 2, p. 111.

Par Charia (loi musulmane), j'entends les régles islamiques
inspirées, selon les Musulmans, de la révélation divine.
Jiaiici plus particuliérement porté mon attention sur la
reconnaissance du mariage islamique et de la polygamie,
le mahr (dot) et le talaq (divorce), en écartant les questions
afférentes a la garde des enfants et au droit successoral.
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5 M. F. Leruth, The Neorepublican Discourse on French
National Identity, French Politics and Society, Vol. 16, 1998,
No 4, pp. 49-60.

& Pierre-André Taguieff, L'ldentité nationale : un débat
frangais, Regards sur l'actualité, Vol. 209-210, 1995, pp. 13-
28.

" La Constitution du 4 octobre 1958 énonce en son article
1¢": « La France est une République indivisible, laique,
démocratique et sociale. Elle assure I'égalité devant la loi
de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de
religion. Elle respecte toutes les croyances. »

Loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation

des Eglises et de I'Etat, dont Iarticle 2 dispose : « La
République ne reconnait, ne salarie ni ne subventionne
aucun culte. En conséquence, a partir du Ter janvier qui
suivra la promulgation de la présente loi, seront supprimées
des budgets de I'Etat, des départements et des communes,
toutes dépenses relatives a I'exercice des cultes.

« Pourront toutefois étre inscrites auxdits budgets

les dépenses relatives a des services d’auménerie et
destinées & assurer le libre exercice des cultes dans les
établissements publics tels que lycées, colléges, écoles,
hospices, asiles et prisons.

« Les établissements publics du culte sont supprimés, sous
réserve des dispositions énoncées a l'article 3. »

Il existe cependant des exceptions, ainsi que le fait a

juste titre observer B. Basdevant-Gaudemet dans /slam

in France, in The Legal Treatment of Islamic Minorities in
Europe, sous la direction de R. Aluffi et G. Zincone, Peeters
Publishers, Louvain, Belgique, 2004, p. 59 :

« De méme, s'il n'y a pas de financement direct des
confessions religieuses sur le budget public, il n’est

pas interdit aux collectivités publiques d’octroyer des
subventions a des institutions culturelles ou sociales a
caractére religieux et les religions peuvent aussi bénéficier
d’importantes aides indirectes par application de mesures
fiscales, ou dans le cadre de I'école privée confessionnelle,
ou encore par bien d'autres biais. »

"0W. Safran, State, Nation, National Identity, and Citizenship :
France as a Test Case, International Political Science
Review, Vol. 12, No 2, 1991, pp. 219-38.

En 2004, on évaluait a plus de 5 millions le nombre de
Musulmans en France, soit prés de 8% de la population
globale, ce qui représente le plus fort taux enregistré dans
un pays européen occidental. Voir B. Basdevant-Gaudemet,
op. cit. (9), p. 62.

2D. Hervieu-Léger, The Past in the Present : Redefining
Laicité in Multicultural France, in The Limits of Social
Cohesion, sous la direction de P. Berger, Westview Press,
Londres, 1998, p. 39.

3 Voir http:/www.mosquee-de-paris.org.

1 Voir http://www.uoif-online.com.

' Voir http:/www.france5.fricdanslair/D00063/308.

16 \oir B. Basdevant-Gaudemet, op. cit. (9), p. 66.
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7]l est constitué d'une Assemblée générale, d'un Conseil
d’administration et d'un Bureau.

18 Pacte international relatif aux droits civils et politiques,
résolution de 'AG 2200A (XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No
16) at 52, U.N. Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171, entré
en vigueur le 23 mars 1976.

19 Code Civil, article 3 al. 3 (inséré par la Loi du 5 mars 1803
promulguée le 15 mars 1803) : « Les lois concernant I'état
et la capacité des personnes régissent les Frangais, méme
résidant en pays étranger. »

Code Civil, article 310 (inséré par la Loi n° 75-617 du 11
juillet 1975, article 1er, publiée au Journal Officiel du 12
juillet 1975, entrée en vigueur le 1er janvier 1976) : « Le
divorce et la séparation de corps sont régis par la loi
francaise :

—lorsque I'un et 'autre époux sont de nationalité francaise ;
— lorsque les époux ont, I'un et l'autre, leur domicile sur le
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alimentaire entre conjoints divorcés, la garde et la tutelle
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septembre 1997.

° Pour une analyse détaillée du traitement du mahr par les
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