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Unité du statut de la filiation en droit tunisien
(ou les préjugés sociaux combattus par la loi)

Othman Ben Fadhel
Maitre de Conférences en droit privé
Université de Tunis

« La culture ne s’hérite pas, elle se
conquiert »

André Malraux

L'unité, c'est I'harmonie d'ensemble d'une ceuvre ou d'une institution. Le droit tunisien
profondément inspiré par les régles du bon sens reconnait une catégorie unique de filiation,
c’est le "Nagab", Ouboua", ou "Bounoua" filiation fondée sur le lien présumé du sang, Ce
statut unifié de la filiation fondée sur le principe d’égalité édicté par la Constitution (article

6)1 est consacré par ’article 68 du Code du statut personnel qui dispose que la filiation peut

€tre établie par "le mariage, I'aveu du pére ou par te’moignage"z. La filiation, "Nagab”, "

Ouboua", ou "Bounoua" a les mémes conséquences juridiques quel que soit le mode de
preuve qui va Iétablir. C’est 1a un principe de base du droit de la filiation. Par ailleurs, le
législateur a admis I’attribution artificielle ou fictive de la paternité par la force de la loi et en

I’absence d’un lien présumée du sang, c’est le cas del’adoption3 qui confére les mémes

droits 4 I’enfant adopté que ceux conférés a « lenfant légitime ». L article 15 de la loi n°27 du
4 mars 1958 relative a la tutelle publique, 2 la tutelle privée et a I’adoption est le seul texte
tunisien qui parle de "I’enfant; #1égitime". 1l sous-entend la 1&gitimité du lien de sang établie
par les moyens légaux reconnus par larticle 68 du Code du statut personnel tels que
confirmés par la loi du 28 Octobre 1998 relative a la reconnaissance de la filiation des enfants

nés hors mariage4.

! Article 68 du C.S.P. : " La filiation est établie par la cohabitation, I'aveu du pére ou le témoignage de deux ou
plusieurs personnes honorables”,

"G Az faf e sl istgt, oS3l of ity ot ey " Laasitdl Ny §1 2l o 68 foaill
De méme, I'article 74 du C.S.P. admet aussi I'aveu de paternité qualifié d’istelhak par cet article
2 Article 6 de la  Constitution : « Tous les citoyens ont les mémes droits et les mémes devoirs. lls sont égaux

devant la loi ». R

3 Ben Fadhel Othman : « L ‘adoption » (en arabe), R.T.D. 2001.

4Ajmi Bel Haj Hammouda : “A la recherche d'une autre Jandille : La famille nourriciére ( cas du droit tunisien)”

»

in “L’enfant et les familles nourriciér«s +n droit comparé”, ouvrage collectif sous la direction de J. Pousson-
Petit, p 405. Presscs <! I'Université ./ sciences sociales de Toulouses.



Le principe de I'unité du statut de Ia filiation consacré clairement par la loi découle
tant des considérations classiques de Iéthique et des préceptes musulmans ® que des principes

universels des droits de I’homme et des droits de ’enfant consacrés par le Pacte sur les droits
civils et politiques, par le Pacte sur les droits €conomiques sociaux et culturels et par la
Convention internationale sur les droits de I’enfant. Ces trois instruments du droit
international sont ratifiés par la Tunisie et doivent &tre considérés comme une partie intégrale
du droit positif tunisien. Il ont valeur de loi en application de ’article 32 de la Constitution®.

La classification juridique tunisienne unificatrice du statut de la filiation est similaire a

celle du droit du Que’bec7

. Elle s’oppose a une classification moyendgeuse qui prévalait en
droit frangais qui faisait la distinction entre « la Jiliation légitime » lorsque 1’enfant est issu du
mariage et "la filiation naturelle" lorsque les parents de I’enfant ne sont pas mariés® . Cette

distinction est parfois dangereuse pour les droits de I’enfant dans la mesure ot elle tend &
créer une discrimination entre les droits de 'enfant dit "naturel” - qualification du droit
frangais - et I’enfant dit « légitime », dans ce méme droit. En droit frangais, "I 'enfant né de
l'adultére” hérite la moitié des parts reconnues & ’enfant légitime lorsqu’il venait en

concurrence. avec lui’. Cette régle est contraire au Pacte des Nations Unies de 1966 sur les

droits civils et politiques et 4 la Convention Européenne des droits de I’homme qui interdisent
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® Le Pacte sur les droits civils et politiqites de} )966 a été ratifié par la Tunisie par la loi n°68-30 du 29 nov.

1968 (JORT p. 1260). Il a été publié par décret n°83-1098 du 21 nov. 1 983 (JORT 1°79). Il est entré en vigueur
en 1973. Le Pacte sur les droits économ iques, sociaux et culturels a é1é ratifié par la loi n° 68-30 précitée. Il a
été publié par le Décret n° 91-1664, JO.R.T. 1991, p. 1876.

La Convention internationale sur les droits de Ienfant a été ratifiée par la Tunisie par la loi n°92 du 29
Novembre 1991. Elle a été publiée au Journal Officiel n° 84 par le Décret n°® 1865 de I’année 1991,
7 Le droit tunisien est a l'image du Code civil du Québec (entré en vigueur en 1994) qui ne fait pas de
distinction entre I'enfant né dans le mariage et I'enfant né en dehors du mariage :
L'article 666 de ce code dispose : « Si le défunt laisse un conjoint et des descendants, la succession leur est
dévolue. Le conjoint recueille un tiers de la succession et les descendants les deux autres tiersy.

¢ ) Cette distinction date du Moyen Age, époque oit la régle était que « Bdtards n’héritent point ». Elle est i

partiellement révisée. L'article 757 du Code civil Jrangais tel que modifié par la loi n° 72-3 du 3 Janvier
1972 dispose désormais que : « L ‘enfant naturel a, en général, dans la succession de ses pére et mére et autres
ascendants, ainsi que saurs et autres collaté aux, les mémes droits qu'un enfant légitime ». Cependant, I'article
760 du Code civil frangais apporte une exception & la régle de I'article 757, L ‘exception porte sur |'enfant
adultérin. D'aprés l'article 760 du Code civil tel que modifié par la méme loi de 1972; « Les enfants naturels
dont le pére ou la mére était, au temps de leur conception, engagé dans les liens d'un mariage d'oil sont issus
des enfants légitimes; sont appelés a la succession de leur auteur en concours avee ces enfants : 7mais chacun

d’eux_ne recevra que la moitié de la part a laquelle il aurait eu droit si tous les enfants du défunt, y compris lui-
méme, eussent été légitimesy

7], Carbonnier : « Droit civil, la famille », 208 édition ,PUF, p. 179 et 5.

G.Cornu : « Droit civil, la famiile », 32 édition, Domat-Montchrestien, p. 263 et 5.
Philippe. Malaurie : « Droit civil, la Jamille », Cujas, 1995-96, p248ets.




toute discrimination entre les hommes & raison de Porigine sociale ou en raison de la

naissancew.

Le Pacte rejoint ainsi un des principes fondamentaux de I’Islam qui tend depuis plus de 13
siécles & supprimer toute discrimination entre les enfants. Ainsi, d’aprésle Coran, méme

Penfant trouvé nait musulman et libre'!. De méme, ’enfant né de mére esclave et de pére
libre, nait libre et ales mémes droits que ceux de son frére issu d’une mére libre. Il hérite de
son pere & pied d’égalité avec son frére né de mére libre!2. I est dit dans le Coran que I’enfant
hérite de son peére sans poser de conditions a propos des circonstances de la naissance ou de
discrimination 2 raison de ’absence de lien de mariage13

La clarté des dispositions de I’article 68 du C.S.P. ne fait aucun doute. Dans son cas, il
n’est nul besoin d’interprétation car la volonté du législateur résulte des expressions mémes
du texte et de leur signification usuelle (Article 532 C.0.C.) . L’article 68 s’exprime en termes
généraux et sans exclusive. Il ne fait aucune réserve sur son champ d’application. Aussi, en
application des dispositions des articles 533 et 534 du C.0.C,, il y a lieu d’entendre ce texte
dans ses termes généraux et sans y ajouter des exceptions qui n’y sont pas expressément
annoncées.

1% prticle 2 du Pacte sur les droits civils et politiques : « Les Etats parties au présent Pacte s'engagent d

respecter et a garantir a tous les individus qui se trouvent sur leur territoire et relevant de leur compétence les *
droits reconnus dans le présent Pacte sans distinction aucune, notamment ... d ‘origine nationale ou soclale, de
Jortune, de naissance ou de toute autre situation ».
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12 ) Mouaouia Ibn Abi Soufiéne fondateur de la Dynastie Oméyade & reconnu son fils Zayd (1bn Abih) alors que

celui-ci était agé de 41 ans. Al Maamoun fils de Haroun Arrachid (786-809 J.C.) et d'une esclave a méme
succédé au tréne de son pére qui I'a désigné en I'an 802 comme son successeur aprés son premier fils Al Amin
(Robert Mantran) : “Les grandes dates de Ulslam", Larousse, 1990
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Malgré la clarté des termes de I’article 68 du Code du statut personnel, une certaine
Jurisprudence a essayé de nier les droits de I’enfant né hors du mariage pourtant reconnus par
les dispositions explicites de I’article 68. Pour cette jurisprudence, et malgré Pinjonction du
texte de Iarticle 68, I’enfant né hors mariage n’aurait pas le droit au nom de son pére lorsqu’il
est reconnu’ que sa conception résulte d’un rapport illicite. Cette jurisprudence n’est en fait
que la résultante d’un puritanisme bourgeois qui refuse de reconnaitre les obligations du pére
du sang vis-a-vis de son enfant né hors mariage. Plusieuts auteurs ont commenté cet article et

cette jurisprudence“. Certains, se sont méme permis de se transformer en législateur
d’occasion (tant sur le plan temporel que sur le plan divin) et se sont permis de proclamer par
circulaire ministérielle (Circulaire du ministre de la justice n° 216 du 5 novembre 1973)15 que

Particle 68 du Code du statut personnel doit étre interprété comme admettant la preuve de la
filiation dans le cadre du mariage & I’exclusion de tout autre cadre. Il va de soi que cette
circulaire contraire aux dispositions claires de article 68 est anti-constitutionnelle,
L’interprétation de la loi par circulaire administrative est contraire au principe de séparation
entre le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire. En effet, c’estla
Chambre des députés qui fait les lois et ¢’est au Jjuge de les interpréter et non au Ministre de la
justice.

Cette circulaire est contraire aux préceptes coraniques. Son auteur est 4 notre sens
coupable aussi bien vis-a-vis de la communauté civile en abusant de son pouvoir administratif
que vis-a-vis de la communauté religieuse en défigurant les normes religieuses du Coran.

' Raoul Ben Attar, « La filiation dans le code du statut personnel tunisien v, R.T.D, 1963
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Sassi Ben H'lima, : « La Jiliation partenelle légitime en Droit tunisien », Thése, Tunis 1976.
Lycie Pruvost, - « L établissement de la filiation dans le Droit tunisien » Thése, Paris 11, 1977,
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Sassi Ben H'lima : « L'8tablissement de la Jiliation d’aprés la loi du 28 octobre 1998 », Mélange Habib el
Ayadi, p. 245 (en Arabe), C.U.P. 1999,

Sassi Ben H’lima : ‘La Siliation naturelle en droit tunisien”, Colloque sur les droits de I'enfant, Faculté de droit
et des sciences politiques 'de Tunis, Novembre 1999,
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A notre sens, la Jurisprudence qui vise a refuser I’attribution de I’enfant né hors du

mariage 4 son peére, est fondée sur une conception pudique des faits sociaux visant a

Ienfant qui va se trouver dans le désarroi et sans pére. Ainsi, la pierre va étre jetée sur I’enfant
né hors mariage, alors que son pére va rester dans Pimpunité de I’anonymat. Cette solution va
aussi sanctionner la société et le contribuable qui vont probablement supporter les
conséquences de la gestion financiére et administrative d’un enfant qui risque d’étre
"abandonné" par sa mére aprés avoir été¢ abandonné par son pére. Devant le manque de
protection de I’enfant et en I’absence de toute assistance de la part du corps social, la mére est
tentée de laisser sa progéniture a I’hdpital dés sa naissance ou va demander & Passistance
publique de le nourrir et de I’élever. La société souffrira aussi probablement des méfaits de
Pinjustice ressentie par Penfant abandonné car ce dernier Se vengera t6t ou tard et d’une fagon
ou d’une autre d’une société injuste & son égard. Cette jurisprudence contraire aux droits de

’enfant débouche sur des situations intolérables. Elle a fait objet de séveres critiquesm. Pour

remédier aux méfaits de cette jurisprudence, le législateur vient de promulguer une loi le 28
octobre 1998 pour confirmer les acquis de [Particle 68 du Code du statut personnel et pour

combattre cette jurisprudence récalcitrante!”, Ce n’est pas la premiére fois que le législateur
vient au secours des enfants abandonnés contre e laisser-aller des tribunaux. Déja, en 1913, le

abandonne aux hasards de la vie, En 1971, une loi est venue
sanctionner le pére coupable du délit d’abandon de sa progéniture de trois ans de prison et de
500 dinars d’amende (Article 212 bis de la loi 71-29 du 14 juin 1971, JOR.T. n° 26).
La loi du 28 octobre 1998 reconnait explicitement les droits de Penfant né hors
mariage :
- au nom patronymique de son pére,
- 4 des aliments, n
- aux droits découlanit de Ia garde et de la tutelle.

Cependant, cette [oj p‘assgé ‘sous silence le droit de Penfant, né hors mariage, 3
I’héritage de son pere et de sa parentéle. Y a-t-il lieu d’en conclure pour cela que I’unité du
statut de I’enfant est rompue en droit tunisien ?

A notre sens, rien n’autorise d’aller dans cette direction,

Cette loi reconnait implicitement le droit de Penfant 2 Phéritage de son pére.
Cette conclusion découle inéluctablement du statut unitaire de la filiation en droit tunisien, Ce
statut unitaire s’impose tant a I’examen des arguments tirés de I’interprétation littérale des
textes : arguments exégétiques, qu’a travers les principes qui les fondent : arguments
téléologiques.

Plan :
I-  Arguments exégétiques
II-  Arguments téléologiques.

16 Sassi Ben H'lima : op. cit.

7 Philippe Malaurie : « La Jurisprudence combatiue par la loiv, Mélange Savatier, 1965, p 606.



I - Arguments exégétiques

Historiquement, le Nagab correspondait surtout a Pappartenance d’une personne a une
tribu. Dans cet esprit, Antara Héros et pogte pré-islamique portait le nom de sa mére esclave,
il n’a été autorisé & porter le nom de son pére que grace 4 ses faits d’arme contre les tribus
ennemis. Avec la disparition de la société tribale, le Nagab, est défini comme étant
Iattribution de ’enfant & ses parents et en particulier & son pére et & sa mére. Ce "Nagab" est
le méme que ’enfant soit né dans le cadre du mariage ou en dehors du cadre du mariage. C’est

la présomption de I’existence d’un lien de sang qui établit le Nagab 8 e mariage établit

cette présomption, ainsi que la reconnaissance du pére, le témoignage ou I’expertise lorsque
I’enfant est né hors mariage.

Enfant né dans le cadre du mariage :

Une déformation intellectuelle causée par une réception démesurée de la culture
francaise tend & imposer & nos juristes certaines catégories juridiques du droit frangais qui
répondent peut-étre aux classifications exigées par ce droit positif mais qui ne correspondent
en aucune fagon aux qualifications juridiques qu’impose le droit positif tunisien, la tradition

juridique universaliste des droits de I’homme et la culture musulnjianelg.

La catégorie juridique des “enfants naturels” du droit frangais inverse I’ordre naturel
des choses. En effet, dans I'ordre naturel des choses, quoi de plus logique que de dire que
Penfant congu de ses parents pendant leur mariage est leur enfant naturel. La notion de droit
naturel est pervertie par le droit frangais. D’un principe fondamental, il devient une exception.
L’enfant naturel n’est plus & I’honneur, il est I’objet de dérision et de mépris.

Bounoua, Tabiia, filiation naturelle par le lien du sang (a laquelle s’ajoute la filiation
par Ieffet de la loi méme en I’absence de lien de sang (Bounoua Bil Kanoun) est le principe
qu’aucune science biologique.:ou sociale ne pourrait réfuter. Chaque étre humain est
Penfant naturel de son pére. lln’y a pas de meilleur fondement légitime 4 la paternité. Cette
approche logique est pourtant écartée par les catégories juridiques du droit frangais pour
lequel la filiation légitime s’opposerait 4 la filiation naturelle. Pour le droit frangais, I’enfant
naturel est celui qui est né hors mariage. En d’autres termes, I’enfant naturel devient un
qualificatif 4 consonance péjorative pour désigner I’enfant né de la fornication. Ce droit
présente d’ailleurs une sous-classification de la filiation naturelle en sous-catégories
comprenant : :

- lafiliation incestueuse ( cas ou le pére ou la mére de ’enfant sont parents ou alliés et
dont le mariage est évidemment prohibé ...)

- la filiation adultérine ( cas ou 1’un des parents est, lors de la conception, marié avec °
une autre personne )

18 5 : , . . : . , . .
Une présomption, c’est une conséquence que la loi ou le juge tire d'un fait connu (par exemple : le mariage

ou la cohabitation entre un homme et une Jemme établie par témoignage) i un fait inconnu (par exemple la
Ppaternité) dont I'existgnce est rendue vraisemblable par le premier. Ce procédé technique entraine, pour celui

qui en bénéficie, la dispense de prouver le Jait inconnu (article 480 et 485 du Code des obligations et des
contrats)
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- la filiation naturelle simple ( cas, autres que ceux de Ia filiation naturelle ou Iégitime
précités ) .

Il est communément admis en droit comparé que la réception d’une institution
étrangére puisse étre une réception législative, doctrinale ou jurisprudentielle. La catégorie
juridique des enfants naturels telle que définie ci-dessus en droit frangais n’a jamais fait
’objet d’une réception législative en Tunisie, I n’y a aucune raison de I’admettre en droit
tunisien par la doctrine en raison du statut unique de la filiation consacré par I’article 68 du
Code du statut personnel pour lequel la filiation est unique malgré la diversité des modes de
son acquisition. L’article 68 du Code du statut personnel admet trois modes d’acquisition du
Nagab : par le mariage, Paveu, le témoignage et depuis la loi du 28 octobre 1998 par
Panalyse des génes. A notre sens, ce moyen de preuve n’est autre chose que la consolidation

de la preuve par témoignage scientifique de l’expert20 .

Pour le législateur, Pacquisition de la filiation par le mariage ou firach peut étre établie
a travers Dinstitution du mariage méme si Penfant n’est pas congu pendant la période du
mariage, ce qui prouve que la volonté du législateur tend beaucoup plus a protéger le mari
@’une attribution abusive d’une paternité qui n’est pas la sienne que de chercher a
établir que la naissance a eu lieu dans le cadre de la légitimité. Ce but recherché par la
régle, se présume par les détails liés 3 Iattribution de la patemité dans le cadre du mariage. Le
législateur admet en effet que la filiation par le mariage soit établie pour I’enfant né plus de
six mois aprés le mariage (article 71 du Code du statut civil) alors que de toute évidence
Penfant congu six mois, sept mois, huit mois ... aprés le mariage a vraisemblablement été
congu avant le mariage. En d’autres termes, le législateur admet la filiation de Ienfant congu
avant le mariage. De méme, le législateur considére que la filiation par le mariage est établie
méme si Ienfant nait avant I’écoulement d’une année aprés la dissolution du lien du mariage
par le divorce, la disparition ou la mort de I’époux ( article 69 du Code du statut personnel),
alors qu’il est plus que probable que I’enfant né apres le 270éme jour de cet événement n’a
pas €té congu pendant la périod€ du.mariage. 11 est admis aussj que la filiation par le mariage
soit acquise méme en cas de ’Iniariage nul ou méme lorsque I’enfant est né de parents

simplement fiancés?!, e mariage semble donc étre congu comme étant un cadre juridique ou

une  structure corroborant I'existence d’une présomption d’un lien de sang permettant
Pattribution de la filiation. Cette appréciation du but du mariage vise 4 banaliser et 4 occulter
la différenciation artificielle existant entre une super-filiation acquise par le mariage et la
filiation de second ordre acquise en dehors du mariage. Le réle social de la filiation te] qu’il
résulte de [Particle 68 du Code du statut personnel est de faire la preuve du lien du sang qui
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1 Moncef Bouguerra: « [ ‘établissement de la filiation d ‘enfants de fiancés d ‘aprés la jurisprudence
tunisienne », Mémoire 1979, Faculté de droit ef des sciences politiques de Tunis.,
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existe entre un pére et son fils et non pas de faire une discrimination ou une différence de
statut entre le nagab acquis dans le mariage et le nagab acquis en dehors du mariage.

A- Le nagab acquis en dehors du mariage :

Cest Iacquisition de la filiation par I’aveu du pére, le témoignage et, depuis la loi du
28 octobre 1998, par I’analyse génique . L’établissement de la filiation Nagab par I’aveu et le
témoignage est affirmé dans le méme article 68 au méme titre que la filiation par le mariage .
Cela confirme la volonté du législateur de donner le méme statut 3 tous les enfants sans
discrimination entre eux a raison de leur origine sociale. Cette volonté est contraire & la
tradition juridique frangaise. Mais nos ancétres ne sont pas les Gaulois (a) et la coutume
moyenégeuse frangaise ne peut en aucune fagon contredire les textes de loi (b).

a) Nos ancétres ne sont pas les Gaulois du Moyen Age :

Depuis le Haut Moyen Age, les coutumes frangaises niaient tout droit & Phéritage des
enfants né hors mariage. Ainsi, une trés vieille coutume en Bretagne affirmait que « Nuls
batards ne doivent nuls héritages ni a leur pére, ni a leur mére ». C’est ce qu’affirme Loysel :
«Bdtards ne succédent point ». D’apres ces mémes coutumes, « on accordait seulement aus
enfants bdtards, méme aux adultéres et incestueux, les aliments sur les biens de leur pére ou

mére jusqu’a ce qu'ils soient en état de gagner leur vie et de prendre métier » 2. Loysel disait

a ce propos : « Qui fait I'enfant doit le nourrir ».

Avec la révolution frangaise (1789), le principe de successibilité est proclamé par
Cambacéres (4 juin 1993). Ce dernier avait déclaré « qu'il fallait abolir toute distinction
inhumaine d’enfants illégitimes, bdtards simples, adultérins, incestueux, enfants trouvés,
enfants de la Pitié : tous les enfants sont naturels, légitimes, enfants de la partie ».
Cependant, la loi du 2 novembre 1993 n’accorderait 4 I’enfant naturel simple qu’une part
d’hérédité accordée a [I’enfant légitime mais interdit pour I’avenir toute recherche de

patemité23‘ De méme, Napoléon aurait dit : « puisque les concubins se désintéressent du

droit, le droit doit se désintéresser d ;eux »24 .

Le Code civil de 1804 ‘refuse la qualité d’héritier aux enfants naturels simples, ils
héritent seulement de leur pére et de leur mére 3 I’exclusion de toute autre parentéle. De leur
pére et mére, ils héritent du tiers (puis de la moitié depuis 1893) de ce qu’ils auraient eu s’ils
avaient été légitimes.

En 1942, 1a faiblesse de Maréchal Pétain pour son jardinier I’aurait incité & admettre la
légitimation d’un enfant adultérin?° .

La plupart des discriminations dont étaient victimes les enfants frangais nés hors
mariage ont été supprimées par la loi n° 72-3 du 3 Janvier 1972 sauf la discrimination entre
enfants légitimes et enfants adultérins. Ces derniers vont continuer 3 recevoir la moitié des '
parts dues aux enfants nés dans le mariage lorsqu’ils sont en concurrence avec eux jusqu’au 4

2 Henri Roland et La;:renl Boyer : « Adages du droit Jrangais », p 49, Litec, Paris 1992
By Roland et L. Boyer : op. cit. p. 50.

% Daniel Mainguy : « Introduction générale au droit », p. 2, 2 éme éd, Litec 1999,
%p. Mainguy : op. cit,, p. 10



décembre 2001, date a laquelle le parlement frangais établit enfin I’édilité des droits
successoraux de tous les enfants2®,

Les régles francaises discriminatoires a I’égard de I’enfant né hors mariage sont
susceptibles d’annulation par la Cour Européenne des droits de I’homme. En tout cas, ces
régles ne font pas partie de I’ordre juridique tunisien.

b) Le droit positif tunisien :

Certains auteurs, et notamment le Professeur Sassi Ben H’lima®’ , malgré ses

sensibilités certaines a la cause des enfants nés hors du mariage, estiment que I’on peut
trouver dans I’article 152 du Code du statut un symbole de la volonté du législateur d’accorder
un statut particulier & "’enfant de la fornication” qui ne pourrait hériter que de sa mére, &
exclusion de son pére. Ces auteurs en concluent qu’il y aurait deux statuts juridiques de
Penfant qui se distinguent en raison de Porigine sociale et des conditions de naissance de
I'enfant. En toute humilité, nous estimons que cette lecture de I’article 152 du Code du statut
civil est erronée, Perreur provenant essentiellement d’une interprétation basée sur la version
frangaise de Iarticle 152 du Code du Statut Personnel en contradiction avec la version arabe.

L’article 152 dit dans sa version arabe "Denfant né de ’adultére (waladou azzina)
hérite de sa mére et de sa parentdle...”, La version francaise du texte remplace d’une
maniére malencontreuse les expressions arabes "/ ‘enfant né de l'adultére" par les expressions
"I’enfant né hors mariage". 1l n’est nul besoin de rappeler qu’en droit tunisien, c’est la version
arabe qui prime. Par ailleurs, Perreur de traduction dans la langue frangaise est facile a
prouver : Une femme mariée méme adultére peut engendrer un enfant né d’un rapport sexuel
avec son mari. Désormais, la provenance de I’enfant peut é&tre prouvée par I’analyse
génique. L’analyse génique peut révéler Iexistence d’un enfant adultérin. Cet enfant est né
aussi dans le mariage et non hors mariage.

Si ’ons’en tient a la version arabe, waladou azzina serait I’enfant né du zina, ¢’est-3-
dire de I’adultére. Le Zina-adultére d’aprés Iarticle 236 du Code pénal dans sa version
originale de 1913 et avant sa modification en 1968 est le fait pour une femme mariée @
Pexclusion de 1’époux) d’avoir ,dés' relations sexuelles avec un homme autre que son
conjoint. La loi n° 68-1 du 8 mars 1968 a généralisé la régle A I’époux. Depuis cette date,
I’adultére est considéré comme étant le fait pour un des époux sans distinction de sexe d’avoir
des relations sexuelles avec une personne autre que son conjoint. Si I’on interpréte article
152 du Code du Statut Personnel d’une maniére restrictive et d’aprés le sens juridique
consacré par le législateur dans I’article 236 du Code pénal avant sa modification en 1968, on
est amené a dire que I’article 152 du Code du statut personnel entend exclusivement que
"Uenfant né de ’adultére n’hérite pas du mari de sa mére" et ’enfant né d’une mére
adultére hérite du mari s°il est prouvé que celui-ci est son pére. Cette situation peut arriver si
la mere a eu des rapports sexuels durant une méme période avec son mari et son concubin., -
C’est le sens logique et exégétique (Binnass) de ’article 152 du Code du statut personnel qui
se présenterait alors comme une exception a la présomption de paternité apportée par le
mariage telle qu’affirmée par I’alinéa ler de 'article 68 du Code du statut personnel.
Drailleurs cette lourde présomption de paternité ne peut étre que difficilement écartée. C’est Je
cas notamment lorsque le mari a été absent du domicile conjugal durant la période de

% Ce changement a eu liéu suite & U'affaire Claude Mazurek (Veilleur de nuit de 62 ans) qui, au bout de 10 ans
de combat a assigné la France devant la Cour européenne de justice pour obtenir le partage équitable
I'héritage de sa mére. Dans une autre affaire, le tribunal de Dax, contre toute altente, a reconnu l'égalité des
droits des enfants légitimes et naturels en se Jondant sur la Convention international sur les droits de I'enfant.
2P JSiliation naturelle en droit tunisien”, op. cit.



fécondation®®, Par contre, I’enfant né en dehors du mariage héritera de son pére du sang s’il

I’a reconnu (cas de I’aveu). Il en est de méme, si cette paternité est prouvée par le témoignage
en geéneral ou le témoignage scientifique des experts de I’analyse génique.

Cette interprétation de Particle 152 du Code du statut personnel donne un sens
raisonnable 4 la régle restrictive qu’il édicte, sens qui cst conforme aux dispositions de
Iarticle 68 du Code du statut personnel. Dire que "Waladou azzina" est "I’enfant de la

Jornication" dans son sens général d’enfant né hors mariage29 est a réfuter, et ce, pour quatre

raisons au moins :

1°/ Le terme arabe de zina ne doit pas étre compris dans son sens lato sensu d’enfant de la
fornication. L’enfant du zina doit étre compris dans le sens légal qui est corroboré par le sens
historique. Dans la tradition musulmane, I’enfant du zina est I’enfant né d’une femme mariée
accusée par son mari d’adultére. Celui-ci doit apporter cette preuve par quatre témoins. C’est

la procédure du Li’an. La femme adultére et son amant sont punis de 100 coups de fouet>”. Si

le mari n’apporte pas la preuve de son accusation, il regoit 80 coups de fouet pour son
accusation mensongére ( ka’thf). (La procédure du li’an est supprimée en Tunisie par le
témoignage consacré par I’article 68 du Code du statut personnel. Certains pensent le

contraire)3 L

Cette conception restrictive du mot zina est affirmée par le dictionnaire philosophique
d’Ibn Manzour (1290 J.C.), Lisan al arab, qui fait la distinction entre I’enfant abandonné

(Manbouth) et I’enfant adultérin (/bn zina)”. Cette conception restrictive est consacrée par le

législateur dans Particle 236 du Code pénal. La science du droit exige que I’on retienne le
langage juridique.
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i Définition donnée par le Professeur Sassi Ben H'lima dans son article : « La Jiliation naturelle en droit

tunisien ». Colloque sur les droits de | ‘enfant, Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, Décembre
1999.
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3 drticle 75 du C.S.P.: “Sile mari nie étre le pére d’un enfant congu ou né pendant le mariage, la filiation '

ontestée ne sera rompue que par une décision de Justice. Tous les modes de preuve prévus en la matidre par la
loi sont admis »
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32 Ibn Manzour (129Q J.C:.) : Lisan al arab, Dictionnaire de philologie arabe, Manbouth = enfant abandonné, il
" n’est pas nécessairement un enfant adultérin (Ibn Zina)
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2°/ Le vrai enfant du zing (adultére) est né dans le mariage d’une personne autre que le

mari et non en dehors du mariage. Aussi, ce serait commettre un contresens que de dire

comme le dit le texte frangais de Iarticle 152 du Code du statut personnel que c’est un enfant
né en dehors du mariage.

L’enfant du zina, c’est 'enfant né dans le mariage mais qui a fait I’objet d’un désaveu

de paternité en application de I’article 75 du Code du statut personnel, et dont | effet immédiat

a la succession »

3°/ Lorsqu’on interpréte une disposition juridique, il faut donner un sens raisonnable 4
cette disposition qui ne doit pas contredire les autres dispositions de Ia loi, Le législateur doit
étre cohérent avec lui-méme et ne doit pas se contredire. Si 1’on considére que waladoy
Azzina c’est ’enfant né en dehors du mariage, I'article 68 du Code du statut personnel n’aurait
plus de sens raisonnable, "la paternité ou nagab" établie par aveu ou témoignage
conformément & Particle 68 du Code du statut personnel n’aurait plus d’effet juridique et on
se trouverait dans des situations ou la paternité est reconnue sans pour autant que les
conséquences naturelles qui en découlent, tel que I’héritage soient admis. C’est 14 un systéme
aberrant qui n’a certainement pas €té congu par le législateur tunisien, Le législateur consacre -
en effet la paternité des enfants nés en dehors du mariage. I1 qualifie cette paternité parfois
d’Istelhak (article 74 du Code du statut personnel). Le Iégislateur édicte des régles d’héritage
en faveur de I’enfant qui a fait ’objet d’une reconnaissance paternelle méme si par la suite le

peére se rétracte (article 74 du Statut personnel):’4 .

discrimination n’est pas retenye 'FXplicitement par le Iégislateur dans la loj de 1998 etiln’y a
pas lieu de la retenir, et ce, pour les raisons suivantes :

a) La loi de 1998 n’a pas eu pour objet de définir tous les droits de I’enfant qui
demeurent régis par le Code du statut personnel a I’exclusion de ce qui a été spécifiquement
développé dans la loi elle-méme. Le statut unitaire de la filiation demeure donc régi par les

MGV Gl ) i kg L) A e o A o 2 e 0 72 it P

4 . s
Article 74 du Code du starut personnel : « en cas de désaveu ultérieur d une reconnaissance, I'enfant

reconnu hérite de l'auteur de |y reconnaissance, par contre ce dernier n *hérite pas de 'enfant décédé avant lui

et la succession de celui-ci est réservée. A Ig mort de I'quteur de lq reconnaissance, la succession est dévolue &
ses héritiers ».
La procédure du Li’an est {ombée en désuétude
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dispositions de I’article 68 du Code du Statut Personnel . La loi de 1998 est venue apporter un
soutien et une consolidation des acquis de I’article 68 du Code du statut personnel. Elle n’est
pas venue pour les abroger. L’analyse génique n’est qu’une forme de témoignage scientifique
préconisé par I'article 68. En ce sens, la loi de 1998 pourrait étre considérée comme une loi
interprétative combattant une jurisprudence récalcitrante galvaudée par des juges aux concepts
faussement attribués a I’Islam.

La filiation, nagab, est la méme pour tous les enfants tant que Particle 68 du Code du
Statut Personnel ne sera pas abrogé. Le mot arabe de nagab qui désigne I’attribution d’un
enfant & une personne qui I’a engendré a le méme sens que « ouboua » ou paternité ou filiation
paternelle consacrée par I’article 5 de la loi de 1998. Nul n’est besoin de faire un montage
juridique artificiel en faisant la distinction trompeuse entre « nagab » et « ouboua» ou
« bounoua » qui n’a jamais été voulue par le législateur.

b)Cette distinction serait d’ailleurs contraire au principe universel d’égalité consacré
par 'article 6 de la Constitution et 4 I’article 2 du Pacte sur les droits civils et politiques et de
Iarticle 10 du Pacte sur les droits sociaux économiques et culturels , qui font partie du droit
positif tunisien. Le Pacte sur les droits civils interdit toute discrimination entre personnes en

. " e s . . 35 :
raison de «l'origine sociale » ou de la « naissance > ». Quant au Pacte sur les droits

économiques et sociaux, il dispose que les Etats s’engagent & prendre « les mesures spéciales
de protection et d’assistance en faveur de tous les enfants et adolescents, sans discrimination

. . . 36
aucune pour des raisons de filiation ou autre »°°.

Si vraiment la loi de 1998 avait entendu faire une discrimination entre I’enfant né dans
le mariage et I’enfant né en dehors du mariage, le Conseil Constitutionnel aurait certainement
censuré le projet de la loi avant son passage devant la Chambre des députés.

¢) A supposer que I’on considére que la loi de 1998 contient une lacune juridique, il y
a lieu de recourir aux régles de droit reconnues en la matiére pour résoudre le probléme posé
par cette lacune. En cas de silence, la régle de I’article 535 du Code des Obligations et des
Contrats impose le recours au, syllogisme et aux principes généraux du droit. A moins

d’appartenir au Rite Zahirite, on ne saurait tirer de Jjugement de I’absence de Jugement37.

% Le Pacte sur les droits civils et politiques a été ratifié par la Tunisie sans aucune réserve, L article 32 de la

Constitution tunisienne édicte le principe de la supériorité des conventions internationales sur le droif interne
(sur cette question, voir : Sadok Chabane, in « Droits de | 'homme, cas pratiques dans le monde arabe », sous la
direction de C. Bassiouni, Vol ll, p 164, 1989, en arabe). La C. de Cassation vient de confirmer la supériorité
des conventions internationales sur les lois internes qui leur sont contraires : C. Cassation, civ., 3éme
Chambre : Arrét n° 5674/2000 du 3-4-2001, inédit. Cet arrét édicte aussi le principe selon lequel il y a lieu dans
Uinterprétation d'une Convention internationale de tenir compte de son caractére international et de la’
nécessité d'en promouvoir I'uniformité.

Dans le méme sens : C. Cass, civ.. 5éme Chambre : Arrét n°2550/2000 du 1-11-2000, inédit,

Ces dispositions sont publiées au Journal Officiel de la République tunisienne ou le mot filiation est traduit
par le terme Nagab :
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Aussi y-a-il lieu d’admettre le méme droit a Phéritage 4 ’enfant qu’il soit né dans le mariage
ou en dehors du mariage & moins qu’il n’existe une disposition explicite contraire dans la loi.

L’argumentation exégétique - qui... précede est largement confortée par 1’argumentation
téléologique fondée sur des régles extérieures aux textes législatifs de base mais qui sont tout
de méme révélateurs de la volonté du législateur, .

I Arguments téléologiques :

Les prédictions du droit doivent étre interprétées comme des prédictions qui ont un
but. C’est le but de la régle qui doit servir de support & son application. C’est ce qu’on appelle

3

Pinterprétation téléologique’ 8 Dansle cas de I’unité du statut de la filiation en droit tunisien,

I’argumentation exégétique ou littérale des textes est suffisante pour prouver I’unité de ce
statut. Ici, I’argumentation téléologique est tout & fait subsidiaire. Cependant, ce qui est
rigoureusement légal risque d’étre remis en cause car une sorte d’arguments pernicieux et non
dits tendent A remettre en cause ce qu’est la Jettre du texte. Tel est le cas des arguments qui
proclament que la reconnaissance de la paternité hors mariage serait contraire a esprit de
I’article 426 du Code des Obligations et des contrats. Cet article dispose que : « La preuve de
I'obligation ne peut étre faite ... lorsqu’elle tendrait a établir existence d’une obligation
illicite (ou pour laquelle la loi n’accorde aucune action)». Tel est aussi le cas de I’argument
fallacieux affirmant que la reconnaissance de la paternité en dehors du mariage encouragerait
les rapports illicites et qu’il serait en conséquence plus sage « d'établir une politique

préventive sévére al'égard des femmes aux meurs légéres » % afin déviter la multiplication

des cas d’enfants nés hors mariage (sl ¢ 29 &l s dut. )40 .

Ici, Pargumentation téléologique cherche A enrichir I’argumentation exégétique déja
développée en la confortant par une recherche de I’intention du législateur telle qu’exprimée
dans les textes de droit positif indirectement liés 4 la problématique tels les articles 212 et 212
bis du Code pénal (A) ou bien A"vtr;;‘i\';e'rs les sources d’inspiration du droit civil relatives 2 cette
matiére (préceptes de I’Islam . et 'droit de I’homme) sources qui sont autant de signes

révélateurs de cette intention du législateur (B).
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% Dans le mythe d'Adam, chez ivs chrétiens, ¢'est la Jemme qui est & I'origine de la déchéance de I'homme, Tel
n’est pas le cas dans la version coranique oii la Jaule est partagée entre Adam et Eve.
De I’opinion de certains, si la secrétaire tente son patron, c’est elle qui doit en supporter les conséquences.
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A- L’apport du droit pénal : (Cohérence nécessaire avec le droit civil)

Un raisonnement critiquable, quoi que basé en apparence sur une certaine lecture de
Iarticle 426 du COC, adopté certains arréts de la Cour de cassation qui ont considéré que
’aveu qui laisse apparaitre que la filiation résulte d’un acte illicite est nul et non avenu

.. . 41 .
parce que contraire i I’ordre public et aux bonnes meeurs . Ce raisonnement est

critiquable car il est contraire aux dispositions de I’article 426 du COC dont il est nécessaire
de faire une lecture compléte. En effet, cet article refuse la preuve d’un fait qui tendrait a
établir un acte illicite, mais ce méme article admet cependant une exception 2 cette régle. Il
admet que I’on puisse faire la preuve d’un fait méme illicite sur lequel la loi fonde des droits

ou une action*?. L'article 426 dit explicitement : « La preuve de I’obligation ne peut étre

Jaite ...lorsqu’elle tendrait a établir ...une obligation ...pour laquelle la_loi n’accorde
aucune action »

! Sassi Ben H'lima : « La Jiliation naturelle en droit tunisien », op. cit. p 7.
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Partant de ces considérations, il y a lieu de rappeler que la loi tunisienne admet une
action civile et une action pénale fondées sur la preuve de la filiation paternelle qu’elle soit
réalisée dans le mariage ou en dehors du mariage :

- une action civile fondée sur Iarticle 68 du Code du statut personnel ainsi que sur la
base de la loi n°75 du 28 octobre 1998 précitée.

- et une action pénale fondée sur I’article 212 du Code pénal contre « le pére ... qui se
soustrait & ses obligations & I’égard d’un mineur en s’abstenant de pourvoir a entretien
du mineur, soit en le délaissant ... et aura ainsi causé d’une maniére évidente directement
ou indirectement un dommage matériel ou moral a celui-ci » Ce délit est « puni de trois ans
d’emprisonnement et de cing cents dinars d’amende ». La victime dans une telle procédure,
c’est I’enfant qui a le droit de se constituer partie civile. La mére peut aussi se constituer partie
civile car elle subit un dommage direct du fait de celui qui I’a séduite et abandonnée.

D’aprés Iarticle 212 bis du Code pénal qui a été ajouté par la loi n° 71-29 du 14 juin
1971 (J.0.R.T. n° 26), I’abandon d’enfant peut étre commis soit par le pére ou par la mére ou
par les deux ou par « foute autre personne chargée réguliérement de la garde d’un mineur ».
Cette derniére condition relative a la garde réguliére n’est pas exigée pour la pére. Méme s’il
n’est pas en charge de son rejeton, le pére (ou la mére) commet néanmoins un délit d’abandon
d’enfant en s’abstenant de veiller & I’entretien de cet enfant. De toute évidence, cette
infraction ne peut étre établie contre le pére que si I’on apporte la preuve de la paternité. C’est
donc au ministére public de veiller 4 la recherche de la paternité des enfants abandonnés par
leur pére. C’est en ce sens qu'il faut penser aussiau réle du juge de I’enfant. C’est 13 que
réside Pordre public exprimé par I’article 212 bis du code pénal qui a été occulté et perverti
par la Cour de cassation lorsqu’elle a considéré pudiquement que I’action civile qui laisse
apparaitre ’origine illicite de la filiation est contraire & |’ordre public. Cette position est &
Penvers de I’ordre public proclamé par Darticle 212 bis du Code pénal : Celui qui fait
Penfant doit le nourrir et pourvoir a ses besoins matériels et moraux. Le pére qui
manque 2 ces obligations doit &e-poursuivi pénalement. C’est ce qu’affirme Darticle 212
bis du Code pénal qui vient cohsolider les dispositions de I’article 212 du méme code qui
considére comme un délit ’acte commis par une personne qui « expose ou fait exposer,
délaisse ou fait délaisser avec I'intention de I’abandonner, dans des circonstances telles que
son salut dépend du hasard, un enfant... hors d’état de se protéger lui méme ». En d’autres
termes, 'homme qui abandonne une femme enceinte de lui, expose leur enfant au risque
d’une vie hasardeuse et sans protection. Cet acte est puni par I’article 212 du Code pénal par
trois ans de prison et d’une amende. D’ailleurs, le délit d’abandon d’enfant ou de non-
assistance a enfant en danger s’inscrit avec plus de pertinence dans le cadre du drame de
’enfant né hors mariage que dans celui du vécu généralement heureux de I’enfant né dans le
mariage. '

~ Partant de ces considérations d’ordre public, le nagab n’est pas seulement lié 4 la
«volonté du pére» qui a épousé la mére ou parce qu’il a reconnu ’enfant comme cela est

affirmé par le professeur Sassi Ben H’lima* . Le nagab peut étre établi méme contre la

volonté du pére. C’est ce qu'affirment indirectement les articles 212 et 212 bis du Code pénal.
C’est ce que proclarpent explicitement I’article 68 du Code du statut personnel et la loi n°® 75
~ du 28 octobre 1998 précitée. Cette filiation a les mémes conséquences juridiques sur le plan

43) Op.cit.



pénal qui punit de la méme fagon le délit d’abandon d’enfant que I’enfant soit né dans le
mariage ou en dehors du mariage. Ii 1’y a point de raison de faire de distinction 13 ou le
législateur n’en fait point (Article 533 du C.0.C)).

Pourtant, certains peuvent penser a tort que la loi n° 75 du 28 octobre 1998 relative a
Pattribution d’un nom patronymique aux enfants abandonnés ou sans nom a entendu faire une
distinction quant aux droits des enfants « légitimes » et aux autres enfants. Cette approche
discriminative est critiquable non seulement du point de vue de logique du droit pénal comme
cela vient d’étre établi mais aussi du point de vue de I’éthiologie civiliste.

B- L’éthiologie civiliste : (o est passé le droit d’Ismail ?)

Le Code du statut personnel dit-on est inspiré du droit musulman. C’est pour cela que
la connaissance des valeurs de I’Islam s’impose comme une connaissance d’un des
fondements de P’action du législateur. L’éthique religieuse doit donc étre examinée afin de
vérifier si vraiment elle va 4 I’encontre du droit positif tel qu’il vient d’étre exposé ou bien s’il
n’y a pas beaucoup de préjugés sociaux ~qui sont attribués  tort 4 la religion- et qui tendent &
faire une discrimination entre I’enfant né dans le mariage et I’enfant né en dehors du mariage
(@). Le statut de I’enfant en droit tunisien ne doit pas échapper non plus a I’empreinte des
régles universelles édictées par les pactes et conventions internationales relatives aux droits de
’homme et de I’enfant. Ces instruments du droit sont les grands symboles du droit universel.
Ils sont I’expression de ’ordre public international,

a) Préceptes coraniques :

b) Les grands symboles du droit universel (L’ordre public international) :

a) Préceptes coraniques :

L’un des crimes les plus abominables en Islam, c’est le fait qu’un homme renie son
fils. C’est pour cela que le Prophéte a proclamé que : « Tout homme qui renie son Sils qui le

regarde, Dieu se détournera de lui et publiera sa honte aux yeux de tous » “ De méme
Ly

qu’il a proclamé que « N’entréra Jamais au paradis quiconque a contribué d la rupture d'un

lien de sang' »®. Ces propos viennent confirmer des préceptes coraniques dont le sens ne fait

aucun doute. Dans le premier verset de la sourate des femmes, il est dit : « Gens, Craignez
votre Seigneur qui vous a créé d'une dme unique, et d’elle son double et qui des deux a Jait
Joisonner beaucoup d’hommes et de femmes. Honorez Dieu par lequel vous étes jugées et vos

liens de sang. Dieu est témoin de vos actes »*°.

Ainsi, Dieu met au méme rang P’obligation de révérence qu’on lui doit et I’obligation
de révérence et de respect qu’on doit au lien parental. Cela implique nécessairement
Iobligation de veiller 4 sa progéniture. Toute progéniture (enfant né dans le mariage ou autre)
est crée d’une 4me unique. C’est un étre humain créé a I'image de Dieu, il faut le vénérer et 2
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travers lui vénérer le Créateur. Cette vision des choses met au méme pied d’égalité les enfants
quel que soit leur origine sociale. C’est ainsi que contrairement 4 certaines croyances juives,

les enfants de pére inconnu sont considérés comme musulman *’ alors que en droit hébraique
une homme Mamzer (né d’un rapport illicite) ne peut en aucune fagon étre considéré comme
juif & part entiére ne peut épouser qu’une femme Mamzereth)"8

L’ordre public musulman incite donc a la recherche de la paternité méme si elle est
issue d’un rapport hors mariage. Preuve en est, du temps du Propheéte, ainsi que du temps des
quatre Califes qui lui ont succédé, les querelles entre plusieurs prétendants a I’attribution
d’enfants né hors mariage se sont multipliées et des solutions aux litiges ont d@ étre

prononcées49. Du temps du Propheéte, son neveux Ali, désigné comme juge au Yémen, a dt

faire un tirage au sort entre trois prétendants a la paternité. L’anecdote a été rapportée au
Prophéte, qui en a attrapé un fou rire. Du temps du Khalifat d’Omar, celui —ci a d& déclarer
que les deux prétendants doivent subvenir aux besoins du mineur et celui-ci doit choisir &

I’age de la majorité qui parmi les deux devra étre considéré comme son péreso.

Dans une trés belle image, le Prophéte compare I’enfant & I’ceil en ces termes :
« L'enfant est l'innocence méme, il est comme I'wil (qui voit le mal), il n'y a aucun péché en

lui (et le mal ne l'altére pas) » D’apreés le Coran, I’enfant doit étre appelé du nom de son
pere :
« Appelez les enfants du nom de leurs parents, cela est plus juste aux yeux de Dieu »2,

D’aprés Y.Linan de Bellefonds « la reconnaissance (igrdr) de parenté, notamment la
reconnaissance de filiation ou de parenté occupe une place concidrable dans le systéme di

Jigh »>> Pour lui, les juristes musulmans admettent l'existence de l'effet de paternité ou

filiation: parenté directe, et méme la reconnaissance de la parenté indirectement :
reconnaissance d'un frére, d'un.oncle ou d'un petit fils, la reconnaissance de ces derniers
n'ayant qu'un effet limité : le dtoit:a I'héritage de l'enfant est reconnu en concurrence avec les
parts qui reviennent aux personnes qui l'ont reconnu.
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* Code Rabbique d’'Ibn Haezer”, traduit et commenté par E. Sauteryara (Président du tribunal de Mostaganem)

et M. Charleville (Grand Rabbin de la Province d'Oran, Paris A Iger 1868.

Article 13- L'enfant né d’une union incestueuse ou adultére s ‘appelle Mamzer.

Article 18 — Si un homme s 'est marié avec une femme Mamzereth, ou une fe avec un } mamzer, les
enfants nésc de ce marriage sont eux méme mamzer.

-p- 57 — Touefos le droit juif admet la reconnaissance de paternité de I'’enfant Mamzer de son pére ainsi que la
preuve de la paternité par deux témoins; ainsi que son droit a l'héritage .

Article 24 : L’homme Mamzer ne doit épouser qu'une Mamzereth et réciproquement.
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L'ouvrage : "Le précis de droit d'Ibn Qudama", Jjurisconsulte musulman de l'école
Hanabalite mort en 1223, est cité par Henri Laoust pour corroborer le point de vue de Y.Linan
de Bellefonds. Pour Ibn Qudama : " Quand deux hommes ont eu des rapports sexuels d'une
licéité douteuse au cours de la méme période inter-menstruelle; quand deux hommes ont eu,
au cours d'une méme période inter-menstruelle; quand deux hommes ont eu, au cours d'une
méme priode inter-menstruelle des rapports sexuels avec une esclave qu'ils possédent en
copropriété, ou quand deux hommes revendiquent la paternité d'un enfant dont la filiation est
inconnue, l'enfant doit étre examiné, en présence de ces deux hommes ou de leurs parents, par
des experts physionomistes. La paternité de I'enfant est attribuée a celui des deux hommes que
les experts désignent, ou, s'ils en décident ainsi aux deux hommes 4 la fois. Si l'identification
est particuliérement difficile, si les experts sont en désaccord, ou si l'on ne trouve pas

d'experts, on attendra que l'enfant atteigne sa puberté et on l'attribuera A celui des deux

. N \ . n54
hommes qu'il reconnait pour pére™”.

Ces idées sont reprises dans le précis de "Droit musulman" du Doyen Frangois Paul
Blan qui qualifie l'opération d'attribution de la paternité en droit musulman de Ta'abbi Q‘—J

5, D'apres cet auteur, 'l'enfant qui bénéficie de la reconnaissance se trouve dans la méme

situation que s'il était né d'un mariage légitime. Il entre dans la famille de I'auteur de la
reconnaissance, de plein droit et sans qu'il soit besoin de son adhésion. Il a dans la succession
de son auteur et des parents de celui-ci les droits d'un enfant légitime, sans que leur
assentiment 4 la reconnaissance soit exigg.

Cette régle constitue une évolution majeure par rapport 4 une certaine tradition sociale
juive et chrétienne. En effet, d’aprés celte tradition, Ismail, fils d’ Abraham, est considéré par
sa tribu et par sa belle mére Hager comme un bétard don’t il fallait se débarrasser en
’abandonnant avec sa mére dans le désert. D’aprés la Genése, I' Ange du Seigneur s’adresse &
Hager en ces termes: « Voici que tu es enceinte ef tu vas enfanter un fils. Tu lui donnera le
nom d’Ismail, car le Seigneur a pergu ta détresse. Véritable dne sauvage, cet homme. Sa main

contre tous, la main de tous contj‘q ‘l‘di.‘ La face de tous ses fréres, il demeure »°% En d’autres

termes, cet enfant né d’un lit Suspect demeure un étre humain a I’image de tous ses autres
fréres de la race humaine, et ce, malgré la réticence du corps social qui plaide pour son
bannissement.

D’aprés le Doyen Carbonnier, « L'infériorité des enfants naturels (telle que retenue
notamment dans la doctrine de droite francaise semble sortir du mythe d'Ismail : Abraham le

Jour oil il eut un enfant légitime, chasse son bdtard dans le désert »°’, Mais depuis, Ismail a

repris sa place légitime dans la Société arabe et il est de tradition de dire avec fierté que tous
les arabes sont des descendants d’Ismagl. C’est le droit du sang qui prime toutes les autres .
considérations et notamment celle de Iorigine sociale.

C’est aussi pour cette raison que les enfants (awlad) doivent hériter de leurs parents du

sangsg. Une fois le lien de sang établi, I’enfant doit hériter, car la filiation (wilada =

4 H. Laoust : op.cit, p. 219
} 55 Frangois Paul BIan'c: "Le droit musulman", p. 88, Dalloz 1995,
56 )) Cité par Jean Fontaine in « La blessure de I'éne »p 43

57 ) Carbonnier : « Flexible droit », p 108, paris 1969.
Y ase AT Yy g bt 4 adn <. Y L o S 0 S3Y J/,,.c,,,,".- ol

18



naissance) est le principe et I’héritage en est la conséquence inéluctable®”. Le droit a

I’héritage de I’enfant de son pére est une régle coranique fondée sur la naissance qui est un fait
biologique symbolisé par le Rahim = I'utérus. Cette régle ne souffre d’aucune exception.
Cependant, le cas de I’enfant né dans I'adultére doit étre examiné a part et d’une
maniére plus atlentive en raison d’un cas de jurisprudence survenu du temps du Prophéte. Le
Prophéte a dit effectivement et dans des circonstances bien particuliéres et bien connues :

« L'enfant doit étre ratiaché au mariage et le Jornicateur doit recevoir la pierre »%0. Ces

circonstances sont les suivantes : Une enfant est élevé dans une famille nourriciére. Devenu
adolescent, son frére de sang révéle la vérité sur son origine et proclame sa appellation du
nom de son pére de sang décédé. C’est dans ces circonstances que le Prophéte a proclamé le
maintien de ’appartenance de cet enfant a sa famille nourricisre. Les jurisconsultes ne sont
pas d’accord sur le fondement de la régle retenue dans ce cas de Jurisprudence qui semble
faire exception & la régle coranique (« Appelez les enfants du nom de leurs parents de
sang »).Au moins trois fondements logiques & cette régle sont avancés par les jurisconsultes:
1°/ Le mari est mort, ainsi que le fornicateur. Le mari est présumé avoir couché avec
sa femme en méme temps que le fornicateur. Si le mari estime qu’il y a un doute que I’enfant
est de lui, la présomption que I’enfant est de lui ’emporte sur la présomption que I’enfant est

celui du fornicateur®. Si le mari estime que I’enfant n’est pas de lui, il doit proclamer son

désaveu de paternité et I’enfant n’héritera que sa mere®? . La preuve de I’adultére annule dans

ce dernier cas la présomption de paternité créée par le lien du mariage. C’est exactement ce
qu’édicte Particle 152 du Code du statut personnel dans sa version arabe qui est une exception
a la régle de Particle 68 du méme code. L’analyse génique permet désormais de connaitre
avec certitude I’identité du pére. Et il n’y a point de présomption 13 ot il y a certitude.

2°/ La régle pourrait étre fondée sur ’intérét de Penfant qui dans le cas de I’espéce
était d’un 4ge avancé. Cet enfant a vécu au seing d’une famille qui I'a élevé pendant des
années et avec laquelle il a tissé des liens de parenté qui ne sauraient étre bafoués d’un seul

coup63. La solution aurait ét¢’ différente probablement, si la famille nourriciére d’un enfant

adultérin I’avait maltraité et opprimé.
La diversité des arguments avancés nous incite & méditer cette parole du Prophéte :

«La divergence des savants de mon peuple est une miséricorde »** . 1 y a lieu de voir de

quelle fagon il faut trancher entre les trois fondements déja avancés. Que I’on se place sur le
plan du droit musulman ou de I'éthique générale, qui d’ailleurs, & notre sens, et au sens d’un
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philosophe bien remarqué : lbn Roshd ne différent pas)(’5 , les fondements éthiques sont les

mémes et se rejoignent. C’est pour cela qu’il faut pousser le raisonnement plus loin a travers
les principes universels des droits de I’homme. Ces principes appellent a favoriser les intéréts
de I’enfant, tout en préservant les droits des parties en cause.

b) Principes universels :

A supposer qu’un coucou soit né dans le nid d’un rossignol ou d’une fauvette, il
s’appellera , un coucou. C’est l4 une loi de la nature , I’homme n’y peut rien. Mais 4 supposer
qu'un acte semblable soit commis par un homme, dans ce cas le droit doit s’en méler pour
dire quels sont les droits de la famille nourriciére et si le pére naturel peut avoir une
quelconque prétention sur son enfant. Cependant, le droit n’est pas toujours clair dans ses
réponses. La réponse 4 une telle question ne figure pas explicitement dans le Code du statut
personnel.

Seulement, on peut s’empresser de dire que le pére naturel, dans ce cas, ne peut se
prévaloir de sa turpitude et n’a donc pas le droit de prétendre a la paternité. Pourtant, la
réponse n’est pas aussi simple et il y a lieu de raisonner & partir de plusieurs hypothéses qu’il
faudrait soumettre aux régles concurrentes de droit qui régissent la matiére. Parmi les
hypothéses a envisager et qui sont loin d’étre des hypothéses d’école, il y a lieu de citer :

1°/ L’hypothése du mari qui accepte en connaissance de cause la paternité d’un enfant

d’un autre pére qui ne réclame aucun droit sur cet enfant. A cette hypothése, il faudrait peut-
étre assimiler I’hypothése du mari qui accepte que sa femme soit inséminée artificiellement
par un sperme autre que le sien. Dans ce cas, il est communément admis que dans I’intérét de
I’enfant et dans I'intérét du couple, il y a attribution de la paternité au mari consentant (pére
nourricier).
I 'y a lieu cependant de signaler qu’il est arrivé qu'un employer complaisant ait épousé la
concubine enceinte de leur employeur marié. Un enfant étant né de ces rapports doublement
adultérins, le mari complaisant.a déclaré que cet enfant était le sien et a établi un extrait de
naissance dans ce sens. Il a été ¢_6{idamné pour avoir établi un faux. La Cour de cassation a
estimé dans un arrét du 6-1-1982 qu’un tel acte frauduleux mérite sanction pénale 66, ‘

Doit-on désapprouver ou approuver la position de la Cour de cassation ?

3°/ Larégle pourrait étre fondée sur des considérations d’ordre public. Le fornicateur
ne peut pas se prévaloir de sa propre turpitude. Mais, est-ce 13 une raison pour permettre 3 la
famille nourriciére de se venger sur I’enfant adultérin en I’empéchant de porter le nom de son
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pére de sang ? L’ordre public permet-il de lajsser Ienfant souffrir des exactions de sa famille
nourriciére ou de la société ou bien n’impose-t-il pas de rechercher I’intérét de I’enfant ?

Approuver nous ameénerait a considérer que I’ordre public incite a ce que chaque
enfant porte le nom de son pére de sang et que I'institution du mariage ne doit pas servir de
couverture visant au détournement de cette régle. Le mariage vise a conforter le lien du sang
et non a I’occulter. Approuver nous aménerait aussi 4 condamner tout mari, qui, sachant que
sa femme n’est pas enceinte de lui, réclame cependant la paternité de I’enfant né de ’adultére.
C’est 13 une attitude qui incite & réfléchir un tant soit peu sur le fondement de la régle du
Firach (présomption de paternité) .

2°/ La premiére hypothése peut nous amener & une deuxiéme hypothése, c’est
I’hypothése ou le pére nourricier se rétracte pour une raison ou une autre et intente une action
en désaveu de paternité. La raison de ce désaveu est souvent associée & un probléme de
mésentente du couple qui peut mener & une action en divorce et & la volonté du mari de ne
plus payer la pension alimentaire de I’enfant qu’il n’a pas engendré.

Dans ce cas, doit-on admettre le recours ala science et aux procédés d’analyse des
génes pour établir la non, paternité du pére nourricier, ou doit-on faire prévaloir I'intérét de
Penfant sur i’intérét du pére nourricier qui ne veut plus continuer a subvenir aux besoins d’un
enfant qui n’est pas de son sang ?

3°/ Hypothése ol face a un mari (pére nourricier) se dresse un pére du sang qui
proclame la preuve par I’analyse génique pour réfuter la présomption de paternité découlant
du mariage. La question se pose d’une maniére similaire lorsqu’il y a une prétention A la
paternité qui s’oppose au droit du pére adoptif. Or, voila que la Cour de cassation est venue
proclamer dans un arrét du 23 mars 1993 que « Le contrat d’adoption est révocable pour vice
du consentement. Il peut étre aussi i cause de la survenance d’événement dangereux
portant atteinte aux intéréts de | ‘enfant ou & cause de | ‘opposition catégorique de | ‘enfant a
Uadoption de sa résolution de maintenir son nom d ‘origine a condition qu’il ait atteint
Pége de discernement ou Ia majorité. Ce droit est un droit sacré qui s’inscrit dans le cadre
des libertés individuelles en_tant que droit de tout homme au maintien de son identité et

d’étre apparenté a ses parents ‘réels au méme titre que son droit de choisir sa nationalité
quant il devient majeur, sans étre li¢ par le choix de ses parents. Ces droits sont considérés

comme étant des droits primordiaux de I’homme et de Penfant consacrés par les
instruments internationaux »%’. En résumé, cet arrét affirme judicieusement le principe selon

lequel « tout étre humain a le droitd ‘étre apparenté a ses parents réels sans étre lié par le
choix de ses parents ». Pour elle, c’est « un droit sacré » qui s’inscrit dans le cadre du droit
civil de tout homme au maintien de son identité et de son droit économique lié au lien du
sar. Cette approche remet en cause les fondements juridiques de I’institution du mariage et
de .- cffets ainsi que ceux de I’acte d’adoption. La remise en cause des droits du mari ou du
pére adoptif peut étre le fait de I’enfant lui-méme ou le fait d’un tiers.

4°/ Hypotheése de I’enfant né d’un viol ou d’un rapport incestueux.

Il découle de I’examen de ces quatre hypothéses que la clef du probléme se trouve dans
une bonne connaissance des «Iroits naturels de I’enfant : Le droit de I’enfant & son identité et
son droit au bonheur. Ce sont 14 des principes universels protégés par la Constitution, les

- conventions internationales et la loi. Le juge reste cependant le gardien de ces institutions.
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Celui-ci doit juger en droit et non préjuger de cet intérét a travers le prisme déformant de ses
convictions religieuses personnelles ou ses préjugés sociaux. Sans sa conscience des données
de la problématique telles que ci-dessus exposées et de leur acuité, la Tunisie marchera vers la
ruine des droits de I’enfant.
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