Fatna Sarehane

Professeur de l’enseignement supérieur

Faculté des Sciences Juridiques, Economiques et Sociales

de Casablanca
Droits économiques de la femme divorcée
En raison de la spécificité des liens matrimoniaux (fragilité des liens, droit du mari d’avoir une autre épouse), le droit musulman et à sa suite le droit marocain de la famille n’a pas donné une importance aux droits économiques de la femme divorcée. La raison, l’absence de solidarité entre époux pendant le mariage se retrouve en cas de divorce. 
Pendant le mariage, la femme est certes prise en charge par son époux, le mariage étant source de pension alimentaire en faveur de l’épouse
. Comme elle n’a aucune obligation pour la prise en charge de l’entretien de la famille. Concernant l’entretien des enfants, la mère ne joue qu’un rôle secondaire, lorsque le père est indigent et qu’elle aie les moyens de les entretenir
, mais elle n’a aucune obligation à l’égard de son époux. Cette absence de solidarité pendant le mariage se retrouve avec acuité après le divorce. Le mari n’a pas de réelles obligations à l’égard de son ex-épouse. Les droits patrimoniaux de la femme divorcée sont ceux fixés par le tribunal au moment du divorce et lorsqu’elle bénéficie d’une pension alimentaire sa durée ne dépasse pas la période de viduité. Dans l’ensemble des droits économiques qui lui sont alloués, la femme marocaine divorcée quitte la vie conjugale avec un pactole qui ne représente qu’une infime partie des biens accumulés pendant le mariage. Car l’évaluation des droits patrimoniaux de la femme divorcée n’a aucun rapport ni avec les moyens du mari et la fortune qu’il aurait amassée durant la vie conjugale ni avec durée du mariage. 

Ces droits patrimoniaux de la femme divorcée ont connu, cependant, une évolution entre la moudawana et le code de la famille. Mais, même s’il y a une évolution elle n’a pas changé en profondeur la valeur de ces droits, comme elle n’a pas conduit le législateur à revoir les rapports entre les ex-époux. Pour le droit marocain, les obligations nées du mariage prennent fin  une fois le divorce est devenu définitif
LES DROITS ECONOMIQUES DE LA FEMME SOUS LA MOUDAWANA

Avant la promulgation du code de la famille deux systèmes coexistaient, les dispositions de la moudawana et la coutume, l’un limite les doits de la femme, l’autre fondé sur la coutume, lui  octroie des droits sur les biens acquis pendant le mariage.
Dans la moudawana, les dispositions applicables dans tous le Maroc, la femme divorce avait droit :

· A une pension alimentaire pendant le délai de viduité, lorsqu’il s’agissait d’un divorce révocable (répudiation par le mari, divorce pour indigence du mari et pour cause de serment d’anathème). « Le droit de l'épouse à une pension alimentaire prend fin : 3° lorsque l'épouse, ayant été l'objet d'une répudiation révocable, quitte le domicile où doit s'effectuer sa retraite de continence, sans motif valable et sans le consentement de son époux. » (article 122). Ce droit à une pension était aussi accordé à la femme divorcée enceinte. Dans ce cas  la femme bénéficie de ce droit de façon indirecte, c’est pour l’enfant à naître que la pension est accordée. Dans les autres cas la femme n’a pas droit à une pension pendant le délai de viduité.
· Au logement.

· Au reliquat de la dot

· A un don de consolation. Mais, le don ne bénéficiait qu’à l’épouse qui a été répudiée à l’initiative de son époux, son montant a été revu à la hausse avec la réforme de 1993.  A l’occasion de cette réforme le législateur a posé certains critères pour l’évaluation du montant du don de consolation. Mais cela n’a pas changé considérablement le montant des sommes allouées à la femme divorcée. « S'il est établi par le juge que le mari a répudié sans raison valable, il doit tenir compte des préjudices susceptibles de toucher la femme, dans l'évaluation du don de consolation. 
Tout mari qui répudie de sa propre initiative, doit à l'épouse répudiée, un don de consolation (mutâh) proportionnel à ses facultés et à la situation de la femme répudiée… » (Article 52 bis de l’ancienne moudawana).
Dans la coutume

Malgré l’abrogation de toutes les coutumes applicables avant l’entrée en vigueur de la moudawana par le  dahir de promulgation, une coutume a portant résisté, c’est « al kadd wa siaya » qui peut être traduite littéralement par « Le labeur et la quête ». Cette coutume qui consiste à permettre à l’épouse de participer au partage des économies et biens acquis pendant le mariage, n’a jamais été jugée contraire aux principes de l’Islam et la doctrine malékite, source de la moudawana. Au contraire, elle trouve son origine dans une fatwa du jurisconsulte musulman Ibn Ardhoun, un fakih originaire de Chaoun. Mais, cette coutume s’est enracinée dans la région de Sousse au sud du Maroc. La cour suprême l’a consacrée dans plusieurs arrêts suite à des décisions des tribunaux de fonds de la ville d’Agadir, mais aussi de Marrakech et de Rabat
. 
Lors du débat sur la réforme de la moudawana, notamment à la présentation du plan national pour l’intégration de la femme au développement, le partage des biens acquis pendant le mariage constituait une mesure qui a été combattue par les contradicteurs du plan. Les opposants à la réforme de la moudawana considéraient cette mesure comme un détournement des règles de l’héritage. L’épouse qui ne peut prétendre qu’au ¼ de l’actif successoral en l’absence de descendants du défunt et au 1/8 en leur présence, ne doit selon ces contradicteurs prendre plus sans remettre en cause ces règles de partage 
Pendant le travail de la commission royale chargée de présenter le projet de réfome de la moudawana au Roi, la plupart des mémorandums qui lui ont été présentés ont revendiqué l’extension de la coutume « al kad wa siâya » à toutes les régions du Maroc afin permettre à la femme de participer au partage de l’épargne familiale
. 
LES DROITS ECONOMIQUES DE LA FEMME  DANS LE CODE DE LA FAMILLE 
Avec le code de la famille, les droits économiques de la femme divorcée ont gagné en précision, leur bénéfice  a été étendue à toutes les femmes divorcées et une brèche à été ouverte permettant la participation de la femme au partage de l’épargne familiale. Dans le code de la famille, les droits économiques de la femme divorcée ont trois fondements : la dissolution du mariage, le préjudice  subi et les efforts fournis pour la fructifications de biens de la famille.
Les droits économiques fondés sur la dissolution  

Ces droits sont fondés sur l’article 84 du code il s’agit :
· La dot à terme

· La pension alimentaire pendant le délai de viduité

· Le logement pendant le délai de viduité au domicile conjugal ou en cas de nécessité dans un logement convenant à la situation de l’épouse et à la situation du mari

· Le don de consolation, qui doit être évalué en fonction de la durée du mariage, de la situation financière de l’époux, des motifs du divorce et du degré d’abus avéré dans l’exercice de ce droit par l’époux. 
· Pour le bénéfice de ces droits, le législateur ne fait plus de distinction entre les femmes qui sont divorcées par la volonté unilatérale du mari et celles qui prennent l’initiative du divorce. Ainsi, dans le cas de divorce pour discorde, l’article 45 précise que « Lorsqu'il est établi, au cours des débats, l’impossibilité de la poursuite de la relation conjugale et que l’épouse dont le mari envisage de lui adjoindre une épouse persiste à demander le divorce, le tribunal fixe un montant correspondant à tous les droits de l’épouse… ». Aussi, l’article 97 énonce qu’en « En cas d’impossibilité de conciliation et lorsque la discorde persiste, le tribunal en dresse procès-verbal, prononce le divorce et statue sur les droits dus, conformément aux articles 83, 84 et 85 ci-dessus ». La même solution est retenue pour le cas où le mari refuse le khol’, « Si l’épouse persiste dans sa demande de divorce par Khol' et que l’époux s’y refuse, elle peut recourir à la procédure de discorde. » (article 120 du code de la famille). Le recours par la femme à cette procédure, lui permet de bénéficier des dispositions de l’article 84. 
Dans l’ensemble de ces droits, c’est l’évaluation du don de consolation qui gagne en précision. Elle n’est plus laissée à l’appréciation souveraine du juge du fond. Pour répondre au but pour lequel il a été imposé au mari à savoir l’indemnisation de la femme divorcée pour le dommage causé par le divorce « Le tribunal doit, lors de l’évaluation du don de consolation, tenir compte du degré d’abus dont l’époux a effectivement usé. S’il est établi que l’époux a usé du droit de divorce sans raison valable, le tribunal doit en tenir compte…ainsi que tout dommage pouvant être causé à l’épouse ».

Donc la base juridique de la somme allouée à la femme divorcée change de qualification. Elle passe d’un don de consolation dans un but charitable comme l’a prévu le Coran, « une allocation convenable est due aux femmes divorcées. C’est une obligation pour les pieux» (Verset 241 – Sourate de la vache), à une indemnisation pour les dommages causés par le divorce. 
Les droits économiques fondés sur le préjudice subi
La notion de réparation des dommages subis a été pour la première fois consacrée par le droit de la famille. On la retrouve en matière de rupture des fiançailles prévue par l’article 7 du code de la famille « si l'une des deux parties commet un acte portant préjudice à l’autre, la partie lésée peut réclamer un dédommagement. ». Les directives du ministère de la justice vont dans le sens de l’application du droit commun en la matière « si par son fait ou son comportement, l’une des parties porte préjudice à l’autre, puis choisit de rompre les fiançailles, la partie lésée peut réclamer un dédommagement conformément au droit commun… »

La réparation des dommages subis est prise en compte pour l’évaluation du don de consolation
.

L’épouse divorcée peut prétendre également à la réparation des dommages subis lorsqu’elle obtient son divorce pour cause de discorde imputée à l’époux « le tribunal tient compte de la responsabilité de chacun des époux dans les causes du divorce, pour évaluer la réparation du préjudice subi par l'époux lésé. » (article 97). Ainsi, « Lorsque le jugement comporte l’octroi d’une indemnisation au profit de l’un des conjoints, le tribunal doit tenir compte dans l’évaluation de cette indemnisation, de la part de responsabilité qui incombe à celui qui est la cause de la séparation. »

Enfin, la réparation du préjudice causé à la femme par le divorce est également prévue dans le cas de divorce pour préjudice, « Dans le cas où le divorce est prononcé pour cause de préjudice, le tribunal peut fixer, dans le même jugement, le montant du dédommagement dû au titre du préjudice. » (article 101) 
Toutefois, contrairement aux autres indemnisations qui sont décidées d’office par le tribunal, en cas de divorce pour préjudice c’est l’épouse lésée qui«  doit la réclamer soit par une requête introductive d’instance écrite ou par une déclaration par-devant le tribunal. L’appréciation de l’indemnité relève du pouvoir du tribunal qui doit, lors de sa détermination, prendre en considération l’étendue du dommage subi et son effet sur la personne de la femme divorcée. »
 
Les droits économiques fondés sur les efforts fournis pour la fructification des biens de la famille.
C’est dans cette partie du droit familial que le législateur a essayé d’innover. On sait qu’en droit musulman le mariage n’a aucune influence sur les rapports patrimoniaux des époux.  Vis-à-vis de leur patrimoine, les gens mariés sont considérés comme des étrangers. Leurs relations patrimoniales sont régies par les règles de droit commun. 

Seuls les biens meubles se trouvant au domicile conjugal échappaient à cette règle. Car, malgré le régime de séparation absolue des biens en droit marocain, la communauté de vie entraîne une confusion des biens mobiliers se trouvant au domicile conjugal, biens qui risquent de faire l’objet de contestations soit entre les ex-conjoints soit entre l’un des époux et les héritiers de l’autre.
C’est pourquoi, en l’absence de preuve certaine de propriété, l’article 39 de l’ancienne moudawana avait repris la règle classique du droit musulman, celle de la présomption de propriété fondée sur la vraisemblance et appuyée de serment
 

Mais, la répartition des biens fondée sur la présomption de propriété profite beaucoup plus au mari qu’à l’épouse pour ce qui concerne les biens d’usage commun. Car en l’absence de preuve certaine fournie par l’épouse, les biens mobiliers se trouvant au domicile conjugal sont réputés appartenir au mari qui est, en droit musulman, tenu de fournir à son épouse un domicile, l’équiper et l’y est invitée. Or, actuellement, surtout pour les femmes qui ont un travail salarié, elles femmes participent à l’équipement du logement familial et parfois ce sont elles qui en supportent la charge. Et si l’épouse ne garde pas toutes les factures, ce qui est le cas si le couple a passé des décennies en mariage, les biens reviennent soit au mari en cas de divorce soit à ses héritier en cas de décès du mari.

C’est d’ailleurs pourquoi une solution à ce problème a toujours fait partie des revendications chaque fois qu’une réforme de la famille s’est posée. Le maintien de la séparation  absolue des biens des époux est d’autant plus choquante qu’au Maroc existe déjà une coutume pratiquée dans le sud du pays, entérinée par la jurisprudence, qui reconnaît à la femme une part dans les biens acquis pendant le mariage. Par ses règles, cette coutume se rapproche de la participation aux acquêts, admise par certaines législations qui admettent la séparation des biens comme régime matrimonial entre époux. 

Prenant en considération ces revendications, le nouveau code bien que reconduisant l’essentiel du régime des biens entre époux, séparation des biens, règles de preuve, a introduit certaines mesures qui, si elles sont bien appliquées, atténueraient la rigidité du régime de la séparation des biens.  

Ainsi, pour la gestions des biens des époux et leur répartition après la dissolution du mariage, par décès ou divorce, le code de la famille pose trois règles dans son article 49.

· D’abord, cet article consacre le principe de la séparation des biens, « chacun des époux dispose d’un patrimoine distinct du patrimoine de l’autre ». Le régime des biens des époux est la séparation des biens.
· Ensuite, il ménage un cadre contractuel, indépendant de l’acte de mariage, pour la gestion des biens acquis pendant le mariage « les époux peuvent…se mettre d’accord sur le mode de leur fructification et répartition ». Les adouls les informent de ces dispositions au moment du mariage. Ainsi, le contrat de mariage sur les biens, ajoutée à l’acte de mariage, peut constituer un moyen de plus à même de consolider les liens entre époux.
Seulement, la faiblesse de cette règle réside dans son caractère lacunaire. Etant donné qu’il s’agit d’une nouveauté dans les rapports entre époux, il aurait fallu donner des indications, voir des exemples de type de contrat que les époux peuvent adopter. 

Aussi, dans le cas où les époux auraient opté pour un régime de communauté de biens, l’adoption de mesures d’accompagnement s’avère nécessaire, notamment en matière de publicité de ce régime, de son opposabilité aux tiers et ayants-droits, de disposition de l’un des conjoints des biens communs, par vente et par location, etc…

· Enfin, en l’absence de contrat « il est fait recours aux règle générales de preuve, tout en prenant en considération le travail de chacun des époux et les efforts qu’il a accomplis et les charges qu’il a assumées en vue de développement des biens de la famille ».

Par cette dernière règle, le code de la famille adapte le droit à une réalité sociale établie : le mariage créé une communauté d’intérêt et de biens entre époux. Par son travail salarié ou domestique la femme contribue à l’épargne du ménage. L’équité impose qu’elle participe au partage de cette épargne, en cas de décès du mari ou de divorce.

Toutefois, cette règle, comme d’ailleurs celle qui concerne le contrat sur les biens, laisse les parties et surtout le juge dans le flou total. En l’absence de critère d’évaluation, les juges trouvent des difficultés à appliquer la règle avec toute la philosophie de justice et d’équité qu’elle sous-entend. Il aurait fallu par exemple terminer l’alinéa 3 de l’article 49 en ces termes « en application du principe ( الكد والسعاية). Une pareille directive aurait pu aidé le juge. Car le dernier alinéa de l’article 49 consacre la coutume sans la nommer.

   

Aussi, dans la pratique, l’application de l’article 49 rencontre des obstacles que les tribunaux n’arrivent pas à dépasser notamment :
· Le problème de savoir quel travail de la femme prendre en considération, le travail domestique ou le travail salarié ?

Lors d’une étude sur la pratique des tribunaux, « Le courant le plus dominant parmi les participants aux rencontres avec les acteurs du tribunal va dans le sens de ne prendre en considération que les travaux générateurs de revenus, tels que la couture, le tissage…etc. Alors que les travaux ménagers sont considérés comme un devoir de l’épouse… ». Ces juges, semblent oublier que c’est pour lever l’injustice que subissent les femmes au foyer que les dispositions du code ont été posées.  
· Le problème de l’estimation des biens.

La détermination de la part qui pourrait revenir à la femme bute généralement «  contre le secret  qui entoure les revenus et/ou les propriétés réelles du mari et la difficulté de prouver leur existence. »
. Sur ce plan, la règle reste à améliorer
· Le problème de la preuve de propriété des bien acquis pendant le mariage.
La répartition des biens au moment du divorce pose un problème sérieux pour la femme, notamment quand on prend en considération que le mari tend, nettement plus que la femme, à enregistrer tous les biens acquis en son nom. Même des femmes fonctionnaires négligent d’établir un contrat de partage des biens avec leur mari. Il y a des femmes qui finissent même par perdre leur capital de départ qui a servi à amasser la fortune familiale. La femme, nous dit une interviewée dans l’étude précitée, « peut faire des sacrifices pendant 20 ans, mais finir par perdre ce qu’elle a contribué à faire fructifier. En cas de divorce, le mari prend tout, y compris ce qui lui appartient. Tout enrichissement qui se produit pendant le mariage se fait dans l’intérêt de l’homme. Pourquoi les deux époux ne partagent pas leurs biens après le divorce ? La femme met de l’argent entre les mains du mari, mais quand elle s’en va, elle se trouve souvent avec les mains vides ».
   
La fréquence de ces cas devant les tribunaux nécessite une action aussi bien de la part du ministère de la justice que de la société civile pour clarifier les dispositions de l’article 49 aussi bien dans son volet concernant le contrat sur les biens que dans celui qui concerne l’épouse qui, tout en contribuant à l’enrichissement de la famille, rencontre l’obstacle de la preuve de sa contribution.  

Fait à Casablanca, le 24 mars 2008
� « L’obligation alimentaire résulte du mariage, de la parenté et de l’engagement. » article 187








� « Lorsque le père est, totalement ou partiellement, incapable de subvenir à l’entretien de ses enfants et que la mère est aisée, celle-ci doit assumer la pension alimentaire au prorata du montant que le père est dans l’incapacité d’assurer. » article 199 
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� ART.39. En cas de contestation au sujet de la propriétaire des objets mobiliers contenus dans la maison et en l’absence de preuve certaine, il sera fait droit.   Aux dires du mari, appuyés par serment, s’il s’agit d’objets d’un usage habituel aux hommes ; Aux dires de l’épouse, après serment, pour les objets qui, habituellement, sont à l’usage des femmes.


Si contestation porte sur les marchandises, celle-ci seront attribuées à celui des conjoints qui aura justifié de son activité commerciale au moyen de preuves. 


Les objets qui sont utilisés indistinctement par les hommes et par les femmes seront, après serment de l’un et de l’autre époux, partagés entre eux.


ART.40. Les mêmes règles s’appliquent aux contestations entre l’époux survivant et les héritiers du conjoint prédécédé quant à la propriété des objets mobiliers contenus dans la maison.
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