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Un droit a une « allocation suffisante » aprés le divorce ?

Alain Devers, Maitre de conférences a I'Université Jean Moulin Lyon 3, Centre de droit de la
famille, Directeur-adjoint de I'lEJ

Depuis son entrée en vigueur, le 13 mai 1983, la convention franco-marocaine du 10 aolt
1981 relative au statut des personnes et de la famille et a la coopération judiciaire nourrit un
« contentieux fleuve » devant les juridictions francaises (1). Ainsi, rien que pour |I'année 2006,
la Cour de cassation a rendu plusieurs décisions importantes, sur la reconnaissance en France
des répudiations marocaines (2) ou sur la compétence du juge francais pour prononcer le
divorce (3).

L'arrét du 28 novembre 2006 est, quant a lui, I'occasion de revenir sur des questions moins
débattues devant la Cour de cassation : d'une part, sur la détermination la loi compétente
pour régir le principe du divorce (1) et, d'autre part, sur la conformité a I'ordre public des
dispositions marocaines relatives a l'allocation due a I'épouse suite a la rupture du lien
conjugal (2).

1 - Le principe du divorce

L'époux reproche a I'arrét d'appel d'avoir statué sans préciser le droit interne dont il avait été
fait application pour prononcer le divorce. Ne sont donc en cause ni une violation de I'office du
juge, ni une violation du principe du contradictoire. En vertu de l'article 3 du code civil, et
pour un droit dont les parties n'ont pas la libre disposition, le juge francais doit d'office relever
les éléments d'extranéité qui apparaissent dans la procédure, mettre en oeuvre la régle de
conflit de lois et rechercher la teneur du droit marocain applicable (4). Ce n'est qu'en cas
d'impossibilité, ddment motivée, d'obtenir la preuve du droit étranger compétent que le juge
francais peut faire application de la loi francaise, a titre subsidiaire (5). Le juge francais doit
en outre, lorsqu'il souléve d'office la compétence de la loi marocaine, respecter le principe du
contradictoire de I'article 16 du nouveau code de procédure civile. Plus simplement, alors que
la compétence du droit marocain avait été mise en débat, le requérant prétendait que la
lecture de I'arrét ne lui permettait pas de savoir quelle loi avait finalement été appliquée par le
juge francais. Pour la Cour de cassation, « en énoncant que la demande en divorce de la
femme avait été appréciée au regard de I'article 56-1 du code de la famille marocain, la cour
d'appel a, sans équivoque (...), fait application de la loi marocaine régissant les rapports
personnels entre époux ». On est tout de méme un peu surpris que la cour d'appel n'ait pas
pris la peine de motiver la compétence de la loi marocaine pour régir le divorce et que la Cour
de cassation ne lui en tienne pas plus rigueur. Au-dela, il est difficile de suivre la Cour de
cassation lorsqu'elle approuve la cour d'appel d'avoir « fait application de la loi marocaine
régissant les rapports personnels entre époux ». En effet, si la loi marocaine est compétente
en l'espéce, ce n'est pas en tant que loi des rapports personnels entre époux, formule qui
évoque l'article 7 de la convention franco-marocaine (relatif au mariage) et la jurisprudence
de la Cour de cassation antérieure a 1975 (6), mais en tant que loi de I'Etat dont les époux
ont tous deux la nationalité a la date de la présentation de la demande de divorce, au regard
de Il'article 9 de ladite convention (relatif a la dissolution du mariage).

2 - L'octroi d'une allocation suite au divorce

La cour d'appel a fait application des dispositions francaises sur la prestation compensatoire
car la loi marocaine, considérée comme normalement compétente (A), était contraire a I'ordre
public frangais en matiére internationale (B).



A - La détermination de la loi normalement compétente

La cour d'appel a considéré que la loi marocaine appliquée au principe de la désunion était
compétente pour régir la demande d'allocation de I'épouse suite au divorce. Rechercher le
siege de cette solution n'est pas inintéressant car se posent alors des problemes d'articulation
de textes internationaux. La convention franco-marocaine du 10 aoUt 1981 relative au statut
des personnes et de la famille et a la coopération judiciaire définit le domaine de la loi
applicable a la dissolution du mariage : outre le principe de la dissolution (art. 9), la loi
s'applique aussi « aux effets personnels » qui en découlent (art. 10, al. 1). Mais, la convention
ne précise pas si la loi applicable a la dissolution du mariage régit I'obligation alimentaire
entre ex-époux. Pour la Cour de cassation, la loi applicable a I'obligation alimentaire entre
ex-époux n'étant pas déterminée par la convention franco-marocaine, il convient de faire
application de I'article 8 de la Convention de La Haye du 2 octobre 1973 sur la loi applicable
aux pensions alimentaires (entrée en vigueur en France le ler octobre 1997) : la loi appliquée
au divorce régit les obligations alimentaires entre époux divorcés (7). Au regard de l'article 9
de la convention franco-marocaine du 10 ao(t 1981, la loi marocaine est donc compétente
dans deux hypothéses : d'une part, lorsque les époux ont tous les deux la nationalité
marocaine ; d'autre part, lorsque les époux - dont I'un est francais et I'autre marocain - ont ou
avaient leur dernier domicile commun au Maroc (8). Et, parce que la Convention de La Haye
est dispensée de réciprocité (art. 3), le juge francais peut étre amené a faire application de la
loi marocaine alors méme qu'il s'agit de la loi d'un Etat non contractant. Encore faut-il qu'elle
ne viole pas manifestement I'ordre public francais en matiere internationale.

B - Une loi incompatible avec I'ordre public

La Convention de La Haye du 2 octobre 1973 prévoit que I'application de la loi déclarée
compétente « ne peut étre écartée que si elle est manifestement incompatible avec I'ordre
public » (art. 11). Pour I'époux, s'il existe une différence de teneur entre la loi marocaine et la
loi francaise, « une loi étrangére qui prévoit en cas de divorce une pension alimentaire limitée
pendant la période de viduité n'est pas manifestement incompatible avec I'ordre public
francais ». La réponse de la Cour de cassation au pourvoi peut surprendre.

D'une part, elle approuve la cour d'appel d'avoir considéré que la loi marocaine, qui ne
permettait pas d'allouer a I'épouse une allocation suffisante aprés le divorce, est contraire a
I'ordre public frangais en matiére internationale. Il était acquis qu'une loi étrangére qui
n'‘accorde aucune indemnité a I'épouse doit étre écartée au profit de la loi francaise. Dans un
arrét de 1992, la Cour de cassation avait, en effet, jugé qu'est manifestement incompatible
avec l'ordre public francais, la loi étrangére « qui ne prévoit ni prestation compensatoire, ni
pension alimentaire pour I'épouse, ni dommages-intéréts pour celle-ci en cas de divorce » (9).
Dans un arrét de 1995, elle avait considéré qu'est manifestement incompatible avec I'ordre
public francais la loi étrangére qui « prive la femme de tout secours pécuniaire bien que le
divorce ne soit pas prononcé a ses torts » (10). Désormais, avec l'arrét rapporté, la loi
francaise peut étre substituée a la loi étrangere qui ne permet pas, in concreto, d'allouer a
I'épouse « une allocation suffisante aprés le divorce ». L'arrét rapporté marque donc un
durcissement des exigences de |I'« ordre public alimentaire » en matiére matrimoniale par
rapport aux arréts précédents. Du statut d'ordre public « au rabais » (11), I'ordre public
alimentaire accéde donc au statut, plus enviable, d'ordre public en vogue. Mais une telle
évolution n'est pas a l'abri de la critique. Il convient en effet d'observer que la Cour de
cassation ne déclare pas que la loi marocaine est manifestement incompatible avec I'ordre
public, ce qu'exige pourtant I'article 11 de la Convention de La Haye comme le souligne le
pourvoi. Selon le rapport explicatif de la Convention de La Haye, délicate est « la question de
savoir si la loi étrangere moins « généreuse » que la lex fori peut étre écartée, par appel a la
notion d'ordre public, au bénéfice de celle-ci. Dans la pratique du droit international privé de
nombreux pays, le droit du for est toujours considéré comme le minimum de ce qui est dd a
tout créancier. Accepté tel quel, ce systeme irait a I'encontre de I'esprit de la convention, dont
la plupart des clauses deviendraient lettre morte » (12). Dans cette perspective, on regrette
que l'arrét rapporté ne mentionne pas le montant des droits alimentaires en conflit, montant
de la pension alimentaire a laquelle I'épouse pouvait prétendre pendant la période de viduité
en vertu du droit marocain et montant du capital qui lui a été accordé en application du droit
francais. Il n'est pas interdit de penser qu'une loi étrangére qui accorde une pension



alimentaire moindre que la prestation compensatoire a laquelle pourrait prétendre I'épouse en
application du droit francais n'est pas toujours manifestement contraire a I'ordre public
francais en matiére internationale. Elle le sera évidemment lorsqu'elle ne permet d'allouer a
I'épouse qu'une allocation dérisoire apres le divorce (13). Par analogie avec la solution forgée
pour I'enfant naturel, il serait possible de considérer que la loi étrangére n'est pas
manifestement contraire a la conception francaise de I'ordre public lorsqu’elle permet d'allouer
a I'épouse « les subsides qui lui sont nécessaires » (14). Il est bien difficile, a la lecture de
I'arrét rapporté, de savoir si tel était le cas en I'espéce.

D'autre part, la Cour de cassation fait référence a la « loi marocaine, alors applicable, (qui) ne
permettait pas d'allouer a I'épouse une allocation suffisante apreés le divorce ». Certains y
verront peut-étre un rappel du principe d'actualité de I'ordre public (15) : le juge doit
considérer celui-ci au moment ou il statue, c'est-a-dire au regard « de I'opinion qui prévaut a
chaque moment en France ». Il semble que soit plutét en cause le principe de variabilité de
I'ordre public : suite a I'assouplissement du droit étranger ou du droit francais, le juge peut
considérer qu'une loi étrangére est désormais conforme a I'ordre public francais en matiére
internationale. En I'espéce, en effet, la loi marocaine « alors applicable » devant la cour
d'appel (arrét du 18 sept. 2003) a été abrogée et remplacée par le nouveau code de la famille
(16) (entré en vigueur le 5 févr. 2004) qui fait I'objet d'un volumineux guide pratique établi
par le ministére de la Justice marocain (17). Désormais, dans le cadre par exemple d'une
demande de divorce pour manquement a lI'une des conditions stipulées dans I'acte de mariage
(art. 99 c. fam.) (18), I'épouse peut désormais obtenir une indemnité due au titre du
préjudice qu'elle subit du fait de la rupture (art. 101 c. fam.) (19). Le guide pratique du code
de la famille précise que « l'appréciation de I'indemnité reléve du pouvoir du tribunal qui doit,
lors de sa détermination, prendre en considération I'étendue du dommage subi et son effet
sur la personne de la femme divorcée » (20). Dans cet esprit, une cour d'appel a jugé que,
I'article 101 prévoyant désormais l'indemnisation du préjudice de I'épouse, « les dispositions
relatives au divorce de la loi marocaine ne heurtent pas I'ordre public francais et doivent
s'appliquer a la désunion et a ses effets » (21). Saisie d'une demande de prestation
compensatoire (de 10 000 euros) au nom de I'ordre public francais en matiére internationale,
cette juridiction a accordé a I'épouse une indemnité (de 5 000 euros) au titre de l'article 101
du nouveau code de la famille marocain. Dés lors que « I'appréciation de I'indemnité reléve du
pouvoir du tribunal » saisi, il semble que I'ordre public francais en matiére internationale ne
s'oppose plus a I'application de la loi marocaine compétente (22). La référence a la loi
marocaine « alors applicable » peut donc étre lue comme un obiter dictum, une mise en garde
de la Cour de cassation adressée aux praticiens du droit. Ce serait la une fagon d'annoncer
indirectement une évolution possible de sa jurisprudence au regard du nouveau code la famille
marocain, autrement dit de préparer le terrain a un éventuel revirement de jurisprudence.
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