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Introduction

§ 1 — Contexte de la recherche

L’article 75 de la Constitution, selon lequel « les citoyens de la République qui n’ont pas le
statut de droit civil commun, seul visé a ’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils
n’y ont pas renoncé » permet aux Mahorais, en théorie, de continuer a étre régis par la coutume,
pour toutes les questions relevant, dans un sens ¢largi, de leur statut personnel. Si cet ensemble
inclut la capacité, 1’état de la personne, ses relations familiales extrapatrimoniales comme
patrimoniales, la coutume mahoraise est elle-méme entendue ici dans un sens large, car le statut
personnel mahorais présente la particularité de puiser en réalité a deux sources. D’une part, la
coutume puise dans le Minhddj Al Talibin (dont 1’orthographe varie d’un auteur a 1’autre, que
1’on peut traduire par Le guide des zélés croyants), recueil d’aphorismes et de préceptes fondés
sur la Charia réunis par Al Nawawi, un juriste de Damas, de rite chafiite, complété par le fath
al quarib, le kétab el tambin et le fath el moeni, traités également de rite chaféite. D’autre part,
la coutume intégre des ¢léments africains et malgaches, dont 1’origine remonte a la période
préislamique.

Ce dualisme des sources interpelle. Les statuts personnels particuliers de 1’article 75 de la
Constitution sont souvent qualifiés de « coutumiers », comme c’est effectivement le cas en
Nouvelle-Calédonie!, ou encore de « statut de droit local », comme a Mayotte? et a Wallis et
Futuna®. Cette dualité de sources pose ici plus qu’ailleurs la question du sens a donner a la
« coutume » compte tenu du caractére polysémique du mot et de I’absence de définition dans
les textes, voire de son utilisation par certains textes dans des sens différents*. Faut-il la
comprendre au sens strict (régle de droit « spontané »°, le plus souvent de source populaire), ce
qui renverrait plutot aux usages et pratiques d’origine est-africaine et malgache, ou faut-il y
intégrer les régles d’origine religieuse transcrites dans le Minhddj ?

Dans un premier sens, la coutume peut étre entendue au sens de statut personnel tel qu’inscrit
a I’article 75 de la Constitution. Elle se caractérise donc par la dualité de sources déja évoquée.

Dans un deuxiéme sens, qui apparait dans certains textes anciens® et dans des écrits, la coutume
s’entend des coutumes bantoues et malgaches, par opposition au Minhddj.

Dans un troisiéme sens, la coutume ou plutét les coutumes recouvrent I’ensemble des usages et
des pratiques sociales considérés comme obligatoires par les personnes qui y sont soumises.

U Art. 7 et s. de la loi organique n°® 99-209 relative a la Nouvelle-Calédonie.

2 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a
Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre.

3 Art. 5 de laloin® 61-814 du 29 juillet 1961 conférant aux iles Wallis et Futuna le statut de territoire d’outre-mer.
4 L’article 6, alinéa 2, du décret du 1° juin 1939 complété par ’arrété du 13 juillet 1944 place les coutumes
indigénes au méme rang que le droit musulman. Le second alinéa de ’article 7 de la délibération du 3 juin 1964 a
érigé les traditions orales de Mayotte en source du statut personnel de droit local.

5 P. Deumier, Le droit spontané, éd. Economica, 2002.

¢ Cf. supra note 4.
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C’est dans ce sens trés large que sociologues et anthropologues, notamment, entendent
généralement le terme.

La recherche, quant a elle, porte sur la coutume au sens de I’article 75 de la Constitution : elle
comprend les usages bantous et malgaches ainsi que les régles de droit musulman, i.e.
I’ensemble des régles qui régissent la société mahoraise et dont le constituant garantit le respect
aux personnes de statut local.

11 est peu probable que les habitants de Mayotte fassent ces distinctions, qu’ils soient ou non de
statut civil de droit local, musulmans ou non, qu’ils soient simples citoyens ou praticiens du
droit. Il semble que la question de la place de la coutume a Mayotte soit aussi celle de la place
qu’y occupent la religion et la pratique religieuse. La recherche conduit également a se pencher
sur la confusion parfois faite entre le coutumier et le culturel, la coutume et la tradition, la
coutume et la pratique, les usages... Or un « statut » régissant 1’état de la personne ne peut
contenir que des régles de droit, des normes a caractere juridiquement contraignant. Lorsqu’il
est affirmé que la coutume est toujours bien vivante a Mayotte, en pratique, fait-on allusion a
la tradition culturelle ou a la véritable coutume au sens juridique ?

Alors, que reste-t-il aujourd’hui exactement de la coutume mahoraise ? Quelle est également sa
place par rapport au droit commun ?

La question de la concurrence entre la coutume au sens de statut personnel de droit local avec
le droit commun est directement liée a I’évolution statutaire de Mayotte. Si le processus de
départementalisation n’a pas remis en cause le principe d’application de régles particuliéres
garanti par I’article 75 de la Constitution, la volonté « d’accompagner » 1’évolution statutaire
de Mayotte a conduit le 1égislateur a diverses adaptations vidant peu a peu le domaine de la
coutume locale de son contenu, notamment pour le mettre en conformité avec les droits et
libertés fondamentaux garantis par les lois de la République, et a transférer les compétences
juridictionnelles et notariales des cadis, autorités de « droit local », vers les juges et notaires
dits « de droit commun ».

Ainsi, aux termes de 1’ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au
statut civil de droit local applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes, le juge de droit
commun est désormais la seule juridiction compétente pour connaitre des litiges impliquant des
Mahorais relevant du statut personnel coutumier, dans les matiéres qui continuent d’en relever,
sauf renonciation. Auparavant cette compétence pouvait relever (au choix de 1’intéressé) des
juridictions cadiales. De méme, la loi n®2010-1487 du 7 décembre 2010 relative au
département de Mayotte, ratifiant I’ordonnance précitée, a abrogé I’intégralité de la délibération
n° 64-12 bis de la Chambre des députés des Comores et mit fin aux fonctions notariales des
cadis. Quelques années encore en arri¢re, c’est leur réle en matiere d’état civil qui avait été
remis en cause. La délibération du 17 mai 1961 avait déja transféré une partie de 1’état civil aux
chefs de canton et aux maires, mais les cadis avaient conservé leur compétence en maticre
d’actes de mariage, de divorce et de jugement supplétif d’acte de I’état civil’. Plusieurs
modifications ont plus tard été entreprises, formalisées par deux ordonnances du 8 mars 2000,
relatives au nom et a 1’organisation de 1’état civil et par la loi n°® 2006-911 du 24 juillet 2006
relative a I’immigration et a I’intégration qui a mis fin a la nécessaire présence du cadi en mairie
pour la célébration du mariage. Officiellement démis, donc, de leurs attributions
juridictionnelles et notariales, et de leurs attributions en matiére d’état civil, les cadis n’ont pas

7 Articles 17, 25, 26 et 27 anciens, délibération n® 61-16 du 17 mai 1961.
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pour autant été désinvestis de toutes fonctions et assurent désormais — officiellement — une
mission de « médiation et de cohésion sociale ».

Il semblerait toutefois que, officieusement, les cadis n’aient pas complétement perdu leur
autorité auprés de la population mahoraise qui peine a comprendre ou a admettre leur
remplacement brutal par des représentants de I’Etat qui n’ont pas, a ses yeux, la méme aura, ni
surtout la méme connaissance de la coutume, partant la méme légitimité a I’interpréter pour
intervenir dans les familles et régler les problémes familiaux.

L’objet de la recherche présentée est des lors d’étudier de quelle fagon ces principes sont mis
en pratique, a la fois par les justiciables et par les praticiens du droit, de maniére a mieux
connaitre la coutume elle-méme, la fagon dont son application est appréhendée, vérifier si cela
contribue ou non a une meilleure compréhension d’une République qui se veut laique, dans un
jeune département frangais ultramarin, complexe et unique, marqué par de fortes tensions
sociales, ou 95 % de la population est de confession musulmane. L.’étude a aussi pour ambition
de mieux comprendre quel(s) role(s) jouent les représentants de 1’Etat (officiers ministériels,
juges...), mais aussi certaines associations et certains acteurs de la société civile. Enfin, I’intérét
de la recherche a Mayotte réside autant dans I’application de la coutume par le représentant de
I’Etat que dans sa non-application, dans le fait de recourir a ’autorité de droit commun que
dans le fait de ne pas y recourir, dans la revendication de la coutume devant le juge ou le
praticien du droit ou tout autre interlocuteur public, que dans sa non-revendication au profit du
droit commun. Cette recherche offre aussi 1’occasion de s’interroger sur une éventuelle
permanence des pratiques dans le recours aux autorités traditionnelles pour régir les relations
familiales, y compris les différends familiaux, ce malgré la réduction des domaines régis par la
coutume et le transfert de compétence réalisé au profit du juge civil. Cela pose la question de
la concurrence de deux modes de régulation qui se déploient en paralléle, dont ’'un régit la
société en profondeur et I’autre en surface seulement, et, au-dela, de I’efficacité des politiques
menées depuis plus de vingt ans pour « éradiquer » la coutume.

§ 2 — Méthodologie de la recherche

Le projet initialement défini entendait s’appuyer sur I’expertise acquise lors de la recherche sur
L’intégration de la coutume dans le corpus normatif contemporain en Nouvelle-Calédonie®.
S’il existe des différences fondamentales entre les deux terrains d’étude, il y a des
problématiques comparables, outre le fondement constitutionnel commun, liées a 1’articulation
entre corpus normatifs différents, a la prise en compte des minorités ou au respect des droits
fondamentaux. Pour autant, non seulement les contextes sociaux et politiques sont dans I’un et
autre cas tres particuliers, mais encore les raisons et les enjeux de 1’application (ou de la non-
application) de la coutume ne sont pas les mémes : revendiquée devant le juge en Nouvelle-
Calédonie, elle ne I’est pas a Mayotte, quand bien méme la société resterait trés largement régie
par elle ; I’articulation entre droit commun et coutume en est bouleversée. Mais, surtout,
s’ajoute a Mayotte une dimension religieuse qui inscrit le cas mahorais dans des problématiques
plus générales.

Pour autant, les connaissances acquises, les obstacles théoriques et pratiques rencontrés et les
questions de méthode résolus dans le cadre de la recherche en Nouvelle-Calédonie ne pouvaient

8 Rapport de recherche pour le GIP-Justice, 2016, sous la direction d’Etienne Cornut et de Pascale Deumier,
http://www.gip-recherche-justice.fr/publication/lintegration-de-la-coutume-dans-le-corpus-normatif-
contemporain-en-nouvelle-caledonie-2/
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que constituer une expérience précieuse pour 1I’équipe. Elles I’ont effectivement été, mais dans
un sens tout a fait différent de ce qui avait été imaginé : elles ont permis de prendre trés vite
conscience de la nécessité de repenser complétement les outils de recherche et d’en construire
de nouveaux.

Telle qu’elle était prévue, la recherche reposait en effet sur deux types de travaux :

— Une étude des décisions rendues en matiere familiale par le juge de droit commun depuis
2010. Ces décisions devaient faire 1’objet d’un recueil systématique, avec constitution d’une
base de données sur le modéle de la recherche menée en Nouvelle-Calédonie®. A terme, cette
base aurait pu étre ouverte a des utilisateurs extérieurs, notamment aux magistrats, et servir de
référence documentaire sur la thématique en donnant acces au corpus le plus complet sur le
droit local mahorais.

Il s’agissait donc d’opérer une recension systématique des décisions de justice depuis que les
juridictions de droit commun ont acquis la compétence d’appliquer la coutume. L’accés a des
décisions devait se faire directement auprés des juridictions qui avaient donné leur autorisation
a cette fin.

Trois types d’analyses devaient étre menées : une étude des cas, des conditions et des modalités
d’application ou de mise a I’écart de la coutume ; une analyse des décisions dans lesquelles le
juge n’applique pas la coutume en s’interrogeant sur les causes de cette inapplication (absence
d’invocation de la coutume ou mise a I’écart pour des raisons liées a des considérations
« d’ordre public » ?) ; une étude thématique des décisions rendues dans le domaine matériel du
statut local : état des personnes, mariage (partiellement), divorce (partiellement), filiation,
autorit¢ parentale, obligation alimentaire, régimes matrimoniaux, successions. La
problématique aurait été ici, notamment, de connaitre et comprendre la coutume telle qu’elle
est comprise et appliquée par le juge, de comparer les solutions retenues avec le droit commun,
d’analyser I’évolution de la jurisprudence dans le temps. Ces travaux devaient étre complétés
par des analyses de questions transversales sur la place et sur le role de la coutume telle qu’ils
dussent apparaitre directement ou indirectement dans les décisions.

— Des entretiens de type semi-directif avec les différents acteurs évoqués (magistrats, avocats,
notaires, huissiers, policiers et gendarmes, officiers de 1’état civil, travailleurs sociaux et
responsables associatifs) ; une autre série d’entretiens concernait les cadis et leurs anciens
secrétaires-greffiers. Ces entretiens visaient a évaluer, notamment, la connaissance et le suivi
des décisions rendues ; 1’appréciation de la prise en compte de la coutume par la juridiction et
les professionnels du droit (en particulier des notaires pour les questions relatives aux régimes
matrimoniaux, successions et libéralités) ; la perception qu’ont ces acteurs du statut civil local ;
la manicre dont la coutume est appréhendée depuis la réforme de 2010.

Or, des les premiers entretiens réalisés avec les magistrats en poste a Mayotte, il est apparu que
les juges n’appliquaient pas la coutume dans leurs décisions. Certes, ils avaient conservé la
culture de son application avant 2011 par des magistrats en poste avant cette date. Ainsi, des
décisions et des documents présentant la coutume a I’intention des futurs magistrats se
transmettent de cabinet en cabinet. Mais les magistrats en poste avant 2011 sont pour la plupart
partis vers d’autres juridictions, ont été affectés a des fonctions qui ne concernent pas les
matic€res coutumieres ou ont été admis a prendre leur retraite. De plus, les mouvements de

° Voir le site Droit coutumier en Nouvelle-Calédonie : https://coutumier.unc.nc/
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magistrats sont fréquents a Mayotte, avec ’arrivée de nouveaux juges, qui prennent parfois leur
premier poste au sortir de 1’Ecole nationale de la magistrature et qui trés souvent repartent au
bout de quelques années. Il est donc difficile pour eux, malgré ’intérét que certains ont
manifesté pour ces questions lors des entretiens, de se consacrer a des problémes d’une grande
complexité.

Les décisions dont la mémoire judiciaire demeure chez les magistrats actuellement en poste
sont donc des décisions datant d’avant la réforme de 2010, celles-la méme qui avaient été
évoquées dans la phase de construction du projet.

De méme les rencontres avec les responsables des greffes, qui par leur permanence constituent
la véritable « mémoire » judiciaire des juridictions mahoraises, ont été trés intéressantes, et ont
d’ailleurs permis de pressentir I’importance du role du greffe comme médiateur entre le
justiciable et le juge, ne serait-ce que parce que les greffiers parlent la langue des intéressés.
Mais ces entretiens ont aussi conduit a une conclusion similaire de non-application de la
coutume.

Il apparait ainsi que la coutume n’est pas invoquée devant le juge par les parties et leurs conseils,
et que le juge lui-méme ne procéde pas d’office a son application. Si, comme 1’ont dit certains
magistrats, ils la prennent en considération pour penser leur décision afin de I’adapter aux
réalités locales et aux attentes des parties, ils ne s’y réfeérent pas en tant que telle dans leurs
motifs et moins encore dans leur dispositif. Au vu de ce constat, la constitution d’une base de
données jurisprudentielles n’avait plus de sens... faute de données.

D’un point de vue scientifique, il s’agit 1a d’un premier résultat de la recherche : la coutume
mahoraise n’est pas appliquée par le juge de droit commun, dont il a pourtant seul la compétence
depuis 2011 et alors méme que d’apres les textes elle devrait 1’étre au regard de ses domaines
personnel et matériel.

Les raisons de la non-application judiciaire de la coutume a Mayotte sont complexes et
mériteront une analyse approfondie. Une des hypothéses a vérifier serait que les motifs qui
conduisent les Mahorais a recourir au juge « étatique » pour régler tel ou tel probléme sont tres
particuliers : destinées aux autorités ¢&tatiques comprises au sens large (juridictions,
administrations, organismes sociaux a Mayotte, a La Réunion ou en Métropole), ces décisions
semblent appeler, du moins dans 1’esprit des justiciables et peut-étre de leurs conseils,
I’application du droit commun, alors méme qu’elles auraient vocation a étre régies par la
coutume.

Pour comprendre les raisons d’une telle situation, la recherche a di étre réorientée vers le seul
travail sur entretiens, en ’enrichissant par rapport a ce qui avait été initialement prévu. Cette
reconstruction est intervenue suffisamment tot pour ne pas bouleverser a priori le calendrier de
la recherche. Mais elle a requis une plus forte présence de 1’équipe a Mayotte et a La Réunion.
Le contexte local ne permettait pas en effet de travailler avec un systtme d’entretiens par
correspondance : pour appréhender une réalit¢ complexe, pour essayer de déchiffrer des
discours parfois contradictoires, selon les interlocuteurs et méme, dans certains cas, au fil d’un
méme entretien selon la facon dont la question est posée, un contact direct avec les personnes
interrogées était indispensable.
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§ 3 — Terrains et données ayant servi de support a la recherche
C’est dans ce cadre défini ci-dessus que plusieurs séries d’entretiens ont ét¢ effectuées.

Ils se sont déroulés, pour la plupart, dans les premiers mois de I’année 2019, et jusqu’au début
de I’année 2020. Plusieurs séries ont été menées a Mayotte : par Aurélien Siri, directeur du
centre universitaire de formation et de recherche de Mayotte, accompagné du professeur
Hugues Fulchiron (25 février — 2 mars 2019), du professeur Elise Ralser (8 — 10 avril 2019), du
docteur Thierry Malbert (26 juin — 3 juillet 2019), ou encore du professeur Vincent Egéa (9
mars 2020). Quelques entretiens ont été menés a La Réunion par le professeur Elise Ralser, ot
se situe la cour d’appel dont le ressort géographique s’étend jusqu’a Mayotte : avec le
professeur Hugues Fulchiron (2 — 7 mars 2019) et avec le docteur Clotilde Aubry de Maromont
(juin et décembre 2019).

Parallelement (et, précédemment, entre octobre 2018 et février 2019) 1’équipe de Mayotte avait
déja pris contact avec certains référents, notamment le président et le vice-président du tribunal
de grande instance de Mamoudzou, le procureur de la République ainsi qu’avec le magistrat
coordonnateur du service des affaires familiales. Certains (comme un juge des tutelles) avaient
alors déja spontanément fourni quelques rapports ou documents (relatifs notamment a la
protection des majeurs vulnérables ou sur la place de la coutume dans les actes juridictionnels
relatifs a la famille & Mayotte).

Toutefois, a partir de mars 2020, le travail sur le terrain a été fortement perturbé par I’avénement
de la pandémie et I’instauration d’un état de crise sanitaire qui a fortement remis en cause le
calendrier de la recherche. Le report d’une année du terme du projet a été accordé par 1’Institut
des études et de la recherche sur le droit et la justice. Pour autant la situation sanitaire a été telle
sur les années 2020 et 2021 que les restrictions au voyage vers Mayotte ont ét¢ maintenues,
contraignant I’équipe a renoncer aux ultimes entretiens envisagés.

Cette situation n’a cependant pas fondamentalement nuit, sur le fond, a la recherche. Le panel
des personnes interrogées a volontairement été trés varié, 1’équipe n’ayant pas souhaité se
limiter au personnel judiciaire ou aux praticiens du droit. Dés 1’origine I’équipe a considéré
I’apport scientifique indéniable que pourraient avoir les rencontres avec des représentants de la
société civile et du monde politique.

Ont été ainsi interviewés des magistrats et anciens magistrats, avocats, notaires, officiers de
I’état civil, agents du greffe, anciens secrétaires-greffiers de cadi, archivistes, agents
territoriaux, responsables d’organismes sociaux, travailleurs sociaux ou membres
d’associations, mais aussi personnes et agents du monde socio-éducatif ou du secteur
¢conomique privé. La liste compléte des entretiens figure en annexe du présent rapport de
recherches.

Pour entamer et mener ces échanges, un guide d’entretien semi-directif a été ¢laboré (en annexe
du rapport) et utilisé pour la plupart des entretiens. D’autres entretiens ont été menés de fagon
non directive, sur la base d’échanges plus informels. A chaque fois les principaux
questionnements ont été posés et il y a été répondu. Les entretiens organisés de vive voix ont
¢té¢ davantage porteurs d’enseignements. Le questionnaire a en effet parfois été transmis par
voie électronique, mais les retours écrits ont été quasi nuls : seul un ancien magistrat (avec
lequel I’équipe était en soi en contact régulier) a fait parvenir ses réponses.
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Certains entretiens ont été enregistrés et une partie retranscrite (lorsque c’était possible).
Idéalement, il en aura aussi été fait une synthése ou un compte rendu, afin d’en faciliter
I’exploitation par le reste de 1’équipe.

L’ensemble des données, résultats, dossiers et fichiers de travail a été partagé entre les membres
de 1’équipe, disséminés a Mayotte, a La Réunion et en France métropolitaine, par
I’intermédiaire d’un systéme de partage de fichiers (Cloud). Ce systéme de partage était destiné
a faciliter les échanges entre les membres de I’équipe, a accéder aux différents outils de la
recherche, ainsi qu’a collecter et mettre en commun toute la documentation relative au theme
de la recherche : comptes-rendus des réunions de travail et des missions ; calendrier ; liste des
thématiques retenues ; courrier type facilitant les démarches et les prises de contact ; agenda et
liste des entretiens, guide semi-directif; enregistrements et synthéses d’entretiens ;
documentation (bibliographies, textes officiels, jurisprudence, doctrine...) ; notes, schémas et
fiches pratiques; documents collectés auprés des différents interlocuteurs (magistrats,
avocats...).

§ 4 — Plan du rapport

Sur la base des données collectées lors de ces entretiens, des travaux menés sur ces questions
par des universitaires, juristes, historiens ou sociologues principalement, des témoignages écrits
de magistrats en poste a Mayotte et de la jurisprudence rendue sur la période antérieure a la
départementalisation, le rapport de recherche interroge la place de la coutume mahoraise dans
le systéme juridique et institutionnel francais et, au-dela, celle du pluralisme juridique et de la
reconnaissance d’un droit a I’identité des « populations d’outre-mer » (art. 72-3 de la
Constitution) au sein du peuple frangais.

Les enjeux théoriques sont multiples : comment définir la coutume ? Quel est le fondement de
sa reconnaissance institutionnelle ? Quelle est sa place dans I’évolution institutionnelle de
Mayotte ? A qui s’applique-t-elle et pour quels rapports juridiques ? Quel est le régime
procédural de sa mise en ceuvre ? Quel est le role du cadi ? Quelles sont les limites a cette
juridicité¢ de la coutume, notamment au regard des principes fondamentaux et des valeurs
républicaines, notamment de 1’égalité et de la laicité ?

Les enjeux pratiques de la recherche sont également redoutables : est-ce que les justiciables
s’adressent au juge de droit commun ou continuent-ils a recourir a la fois aux régles et aux
autorités « traditionnelles » pour régir leurs relations familiales, y compris leurs différends
familiaux, ce qui signifierait qu’une justice familiale informelle fonctionne parallélement a la
justice officielle ? Ce recours éventuel a-t-il dans I’esprit du justiciable une fonction créatrice
de droits et obligations au sens civil du terme ou des droits et obligations moraux ou religieux ?
Quel est alors le role reconnu a la justice officielle dans la régulation des relations sociales en
général et des relations familiales en particulier ? De fagon plus précise : comment pour chaque
question relevant de son domaine matériel la coutume mahoraise est-elle comprise et interprétée
par les autorités chargées de 1’appliquer ? Sous ce prisme seront étudiées en particulier les
questions relatives au mariage et sa dissolution, a la filiation, la capacité ou encore les violences
intrafamiliales, ainsi que les rapports patrimoniaux du champ notarial. En outre, la question
fonciere sera étudiée, de fagcon approfondie et sous plusieurs approches, tant elle souléve des
difficultés pratiques en raison d’un désordre foncier endémique, ce méme si la question de
I’application de la coutume ne se pose pas directement.

Au-dela de ses enjeux théoriques et pratiques, la réflexion sur la place de la coutume revét une
importance capitale dans le cadre des débats sur I’intégration de Mayotte dans la République,
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tant il est vrai que le juge est non seulement le représentant de I’Etat, mais aussi le gardien des
principes et des valeurs de la République, notamment des principes de liberté et d’égalité. De
ce point de vue, I’étude de la place de la coutume a Mayotte constitue le miroir de la complexité
et, a bien des égards, des contradictions d’une société mahoraise en pleine mutation. Et parce
qu’une partie de ce qui constitue la coutume mahoraise est fondée sur la Charia, la place qui
lui est juridiquement reconnue ou qu’elle occupe de facto, la fagon dont le juge de droit commun
I’applique ou ne I’applique pas, les relations complexes que la population mahoraise, mais aussi
les autorités francaises, entretiennent avec elle, constituent un révélateur des tensions qui
traversent la société frangaise dans son ensemble.

Ce sont a toutes ces questions et enjeux que la recherche collective sur La place de la coutume
a Mayotte s’est donnée comme objectif de répondre.

A cette fin, le rapport s’articulera en cinq mouvements.

Il s’agira tout d’abord de définir les contours de la coutume mahoraise, ce dans une perspective
pluridisciplinaire (juridique, sociologique et historique), afin de mesurer pleinement la
complexité des enjeux au regard de passé€, du présent et de I’avenir, autant que poser les bases
des analyses suivantes (1" partie : Les contours de la coutume mahoraise).

Il s’agira ensuite d’identifier, d’une part, les destinataires du statut personnel (qui reléve de ce
statut ? Comment identifier les intéressés ? Quelle est leur importance démographique ?) et,
d’autre part, son champ d’application matériel (quelles sont les droits et rapports juridiques
relevant de la coutume ? Sous quelles limites ?). Ces questions a priori simples, se révelent en
réalité d’une complexité extréme. Elles sont d’ailleurs apparues assez diversement comprises
lors de nombreux entretiens menés, alors méme que leur résolution est un préalable
indispensable a la bonne application de la coutume, rendant une clarification nécessaire (2¢
partie : Les domaines de la coutume mahoraise).

Il s’agira également d’analyser les « pratiques » de la coutume, c’est-a-dire la manicre dont la
coutume est réceptionnée aussi bien par les Mahorais eux-mémes, que par les professionnels
chargés de I’interpréter (juge, cadi, notaire, avocat et plus largement les acteurs sociaux et de
la vie civile qui peuvent, dans leurs fonctions, y étre confrontés), principalement dans le
domaine familial, mais aussi dans le domaine foncier qui est une source importante de
problémes spécifiques a Mayotte (3¢ partie : La coutume mahoraise en pratique).

Ces ¢léments posés et compris, il s’agira aussi d’aborder des problématiques transversales que
souléve I’application de la coutume mahoraise, liées a la difficulté de son identification, ainsi
qu’a sa confrontation avec les droits fondamentaux ou la laicité (4¢ partie : L’encadrement de
la coutume mahoraise).

Dans une optique de comparaison et pour clore 1’analyse, il s’agira enfin de s’interroger sur la
place qu’occupent la coutume et les statuts personnels ultramarins dans le systéme juridique
frangais et, plus loin, sur le rapport que la République entretient avec les coutumes de ses Outre-
mer, dans une vision portée sur ’avenir (5¢ partie : La coutume mahoraise et les statuts
personnels dans les Outre-mer de la République).

Plusieurs annexes sont proposées en fin du rapport de recherches. Outre celles déja évoquées
(guide semi-directif et liste des entretiens réalisés), il s’agit principalement de deux tableaux
synthétiques, I’un sur le domaine du statut personnel mahorais, 1’autre sur la répartition dudit
statut entre ses différentes sources.
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Partie I —
LES CONTOURS DE LA COUTUME
MAHORAISE

Cette premicre partie permettra de définir les contours de la coutume mahoraise, ce dans une
perspective pluridisciplinaire, afin de mesurer pleinement la complexité¢ des enjeux de la
recherche au regard de passé, du présent et de I’avenir. Dans un premier temps, sera portée une
analyse anthropologique de la coutume afin d’en comprendre le sens profond (Chapitre 1). Dans
un deuxiéme temps, il s’agira d’interroger le fondement constitutionnel de la protection de la
coutume au sein de I’ordonnancement juridique francais (Chapitre 2). Il s’agira enfin, dans un
troisiéme et dernier mouvement, de porter une analyse historique sur la place de la coutume
mahoraise, depuis la cession de Mayotte a la France en 1841 a I’époque contemporaine
(Chapitre 3).
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Chapitre 1/ Connaissance de la coutume. Approche anthropologique

Ce chapitre est consacré a 1’approche anthropologique de la coutume, entendue au sens des
modeles de comportements transmis par la tradition. Ce faisant, il s’agit ici de décrire les régles
et les valeurs partagées qui organisent traditionnellement la vie sociale & Mayotte et qui
concourent a I’érection d’une société intégrée. On ne saurait traiter de la coutume a Mayotte
sans la rattacher a I’historicité de 1’archipel des Comores et plus particulierement ici a son
creuset bantou-islamique. L’ile de Mayotte — et plus largement 1’aire culturelle formée par
Madagascar et les archipels des Comores, des Seychelles et des Mascareignes — est présentée
par les anthropologues comme un carrefour migratoire et de civilisations unique en son genre :
« Celui-ci est en effet le seul creuset civilisationnel afro-eurasiatique, forgé dans 1'un des
derniers endroits habités de la plancte, & la croisée des influences bantoue, arabo-persane,
austronésienne, indienne et occidentale »'°. Les origines du peuplement de I’archipel des
Comores remontent au VIII® siécle avec I’arrivée de pécheurs et d’agriculteurs bantous
originaires de 1’Afrique de I’Est et de proto-Malgaches d’origine malayo-polynésienne. Son
islamisation s’étend lentement du XI° au XV* si¢cles sous I’effet d’échanges commerciaux avec
les Arabes et les Perses, puis de I’installation de Chiraziens (XIII® si¢cle) et d’Arabes (XV¢
siecle) qui concourent a I’édification de villes commergantes et au développement de nouvelles
hiérarchies sociales'!. Ces derniers ceuvrent a une refonte de 1’organisation politique en
substituant des sultanats aux chefferies traditionnelles, mais la société mahoraise conserve
cependant une large part de ses propriétés bantoues et villageoises (sa langue, des croyances
animistes qui se combinent a la religion musulmane, une organisation sociale matrilocale et par
classes d’age, une économie d’autosubsistance, etc.). Le creuset bantou et arabo-persan de la
société mahoraise résistera tout autant a la colonisation francaise laquelle en accentuera méme
les effets en contribuant au brassage des populations de 1’archipel et du continent africain (les
Makois du Mozambique en particulier) recrutées alors pour travailler dans les plantations'?. La
présence frangaise — sous la forme d’un régime colonial entre 1841 et 1946, suivie d’un long
processus d’intégration politique qui s’achéve avec la départementalisation de 2011 — n’a pas
totalement altéré la structure et 1’organisation sociales locales. Avec 95 % de la population de
confession musulmane sunnite, la religion notamment y occupe une place centrale en cela
qu’elle informe des normes morales et des roles sociaux attendus. D’autres propriétés telles que
la langue, les croyances animistes, les systemes de parenté, les régles d’alliance et de mariage
ou encore les régimes d’obligations privés témoignent pour leur part d’une influence bantoue
toujours en vigueur.

107, Berger, S. Blanchy, « La fabrique des mondes insulaires. Altérités, inégalités et mobilités au Sud-Ouest de
’océan Indien », Etudes rurales, EHESS, n° 194, 2014, p-11.

1 On distingue alors trois grands groupes sociaux : les Kabaila (de lignée arabo-persane, ils détiennent le pouvoir
politique, la terre et les esclaves), les Wangwana (hommes libres) et les Warumwa (esclaves). La dimension
lignagere de cette division hiérarchique perdurera jusqu’en plein XX° siécle avant d’étre concurrencée par de
nouveaux principes de division sociale assis sur le capital culturel et le capital économique. Encore aujourd’hui,
la filiation au groupe des Kabaila et davantage encore a celui des Sharifu (descendants en ligne masculine du
Prophéte Muhammad) est gage de prestige. A I’inverse, la filiation aux Warumwa peut étre interprétée comme un
signe de malchance.

12V, Forest, « L’immigration a Mayotte au cours de la période sucriére (1845-1900)», Etudes océan Indien,
dossier : « Regards sur Mayotte », n° 33-34, INALCO, 2002, p. 91-114.
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En nous appuyant ici sur la littérature anthropologique traitant du fonctionnement de la société
mahoraise, notre propos ne vise pas, a la maniére de I’anthropologie culturelle, a réifier des
propriétés inertes, impassibles au changement, mais plutot & mettre en perspective certaines de
ces propriétés (régimes d’obligations privés a I’échelle des villages et des parentéles, économie
morale, organisation familiale, classes d’age, rapports hommes/femmes, religion, animisme,
etc.) qui, de fait, constituent autant de points d’achoppement avec les régimes de valeur
(juridique, économique, sociaux, symboliques...) véhiculés et mis en ceuvre dans le cadre de la
départementalisation (communauté vs Etat et individu de droit commun, valeurs spirituelles vs
valeurs matérielles, droit coutumier vs droit commun, régimes de réciprocité vs rapports
économiques marchands, etc.). On observe traditionnellement a Mayotte un modele
d’intégration sociale fondé sur les obligations familiales, villageoises, religieuses et par classe
d’age. Ce modele est en pleine mutation, mais certains de ses mécanismes operent toujours et
sont autant d’indices d’un ordre social en voie continue de recomposition. Adossés a la
littérature anthropologique et aux enquétes ethnographiques que nous avons réalisées a Mayotte
entre 2013 et 2020 a raison, en moyenne, d’un mois de terrain par an, les propos qui suivent
s’efforcent ainsi de décrire tout a la fois le régime coutumier et certaines de ses transformations
contemporaines'.

Section 1/ L’islam au fondement des normes sociales et morales locales

Comme le rappellent trés justement Sophie Blanchy et Yves Moatty, 1’islam est a Mayotte et
aux Comores « le mode d’expression des solidarités sociales et le guide moral de 1’action
individuelle »'*. Si les propriétés coutumiéres bantoues (vie villageoise, matrilocalité, famille
matrifocale, animisme, etc.) de la société mahoraise continuent de peser sur la vie quotidienne,
la religion musulmane dicte également, pour une large part, les normes locales.

§ 1 — L’institution du banga ou la construction sociale des identités de genre

Les inégalités de genre au cours de 1’enfance sont traditionnellement trés marquées a Mayotte.
Le traitement socialement réservé aux jeunes garcons et aux jeunes filles ne fait que reprendre,
et anticiper, les régles sexuées de distribution des hommes et des femmes dans 1’espace social :
aux premiers la sphére publique et le droit a une plus grande autonomie, aux secondes la sphere
domestique assortie d’un contrdle familial trés strict destiné a préserver leur virginité jusqu’au
mariage. Le rite de puberté que représentait I’institution du banga en est I’illustration
exemplaire. Le banga — qui signifie littéralement « tiens-toi prét », est traditionnellement une
« petite case de célibataire » construite par, et a destination des jeunes garcons pubéres. « En
construisant son banga, le jeune se construit lui-méme, découvre et affirme sa personnalité.
C’est pour lui une expérience formatrice inoubliable. L’entraide dont il profite I’inscrit aussi
dans une aventure collective et I’engage dans la régle fondamentale de la société traditionnelle,
celle du don et du contre-don »!°. Construits a partir de matériaux végétaux, les banga étaient
destinés a favoriser I’autonomie des gargons et prévenir les relations incestueuses dans la fratrie.
A contrario, les jeunes filles pubéres étaient précieusement gardées au domicile parental. Elles
n’en sortaient que lorsqu’elles se mariaient, passant ainsi directement du statut d’enfant a celui
de femme. On situe la fin de I'institution du banga au début des années 2000 s’agissant des

13 Pour un bilan de ces recherches, voir : N. Roinsard, Gouverner les marges. Fragmentations et (dé)régulations
sociales a Mayotte, Paris, CNRS Editions, 2022.

14'S. Blanchy, Y. Moatty, « Le statut civil de droit local 2 Mayotte : une imposture ? », Droit et société, n° 80,
2012, p. 137.

15 C. Chanudet, « “Le banga”. Figure emblématique de la culture mahoraise », Etudes Océan Indien, « Regards sur
Mayotte », n°® 33-34, 2002, p. 217.
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villages de brousse, et un peu plus tot pour les villages urbanisés'®. Si les conditions de la
socialisation juvénile ont muté, ses principes sexué¢s demeurent pour une large part. Ainsi, dans
les représentations émiques, une jeune fille est qualifiée de « délinquante » des lors qu’elle est
en situation d’errance, ¢’est-a-dire en dehors du cercle familial qui contrdle et qui protége!”.

§ 2 — L’institution de I’école coranique

La religion a une place éminemment centrale dans 1’éducation des enfants et ce des leur plus
jeune age. Si chaque village posséde sa mosquée, on peut aussi dire que chaque quartier posseéde
son école coranique (shioni). L’enseignement coranique, qui démarre dés 1’age de trois ou
quatre ans, poursuit deux objectifs simultanés : la fabrique du musulman pieux d’une part, et
I’apprentissage des régles du vivre-ensemble et des rapports sociaux attenants (de genre, de
séniorité, de classe d’age, etc.) d’autre part. Pour ce faire, la soumission et 1’obéissance sont
deux dispositions auxquelles les enfants sont rapidement tenus. Figure tout a la fois autoritaire
et paternaliste, le maitre coranique (fundi wa shioni) assure ce travail éducatif dans I’enceinte
de I’école et en dehors. Autrefois — c’est moins vrai aujourd’hui — il n’hésitait pas a rendre visite
aux familles pour y prolonger son travail éducatif.

En dehors des milieux sociaux élitistes, I’école de la République a longtemps été percue comme
une institution concurrente a 1’école coranique qui pouvait ainsi détourner les enfants de
I’éducation islamique. Mettre ses enfants dans « I’école des Frangais », c¢’était aussi le risque
d’en faire littéralement des Frangais, des kafirs (non-croyants) et de les éloigner des valeurs
morales et spirituelles qui informent d’un éthos mahorais défini en opposition d’une culture
occidentale individualiste et matérialiste : « Pauvres enfants mahorais pris entre les injonctions
de I’école et celles de la société familiale ou villageoise ! (...) Parler francais est fortement
découragé sur le plan des normes sociales : on est “vantara” (vantard), car celui qui “fait le
mzungu” (le Blanc) dans un milieu mahorais veut se hisser au-dessus des autres (telle est en
effet la place des wazungu, qu’on le veuille ou non, dans la plupart des situations a Mayotte).
Parler frangais, ¢’est donc manquer de respect, de simplicité, c’est provoquer, vouloir dominer
les autres, trahir aussi un peu, car se réclamer de ’autre bord »'%.

Aujourd’hui, les enfants fréquentent dans 1’ensemble les deux écoles, a minima jusqu’a I’entrée
au college. Selon I’enquéte « Migrations, familles et vieillissement » conduite par I'INED et
publiée en 2017, on compte 70 % des 3-6 ans et 90 % des 7-10 ans qui fréquentent I’école
coranique'®. D’autres enfants, pour leur part, fréquentent la madrasa en lieu et place de 1’école
coranique. Les madrasas se sont implantées a Mayotte a partir des années 1990 sous 1’effet du
retour de jeunes Mahorais et Comoriens qui avaient fait des études théologiques au Proche et
au Moyen-Orient. Elles se distinguent des écoles coraniques qui sont beaucoup plus portées sur
I’apprentissage du civisme et la fabrique d’une jeunesse docile et obéissante. A ce titre, les
fundis ont longtemps us¢ de la badine (shengwe) en appui de leur activité éducative, ce qui a

16 J. Cassagnaud, « “Le banga”. Expression d’un rite de passage », Etudes Océan Indien, dossier : « Regards sur
Mayotte », n°® 33-34, 2002, p. 197-213.

17 Le temps qui sépare la sortie du collége/lycée du retour au foyer parental constitue, sur ce point, un enjeu
important de lutte et de négociation de la part des adolescentes vis-a-vis de leurs parents. Ce temps hors champ
scolaire et hors champ familial représente, pour bon nombre d’entre elles, le seul temps d’oisiveté et de liberté qui
leur est octroyé. La trame du rappel a 1’ordre exercé a I’endroit des jeunes filles renvoie invariablement a 1’enjeu
de leur virginité et ce faisant aux conduites jugées adéquates.

18 S. Blanchy, « Les Mahorais et leur terre : autochtonie, identité et politique », Droit et cultures, n° 37, 1999,
p. 178.

19 C.-V. Marie, D. Breton, M. Crouzet, E. Fabre, S. Merceron, « Migrations, natalité et solidarités familiales. La
société mahoraise en pleine mutation », Insee Analyses Mayotte, n° 12, mars 2017.
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aussi €té un argument avancé par certaines familles (et en premier lieu les familles acculturées
au modele occidental) pour sortir leurs enfants de 1’école coranique.

Avec le développement des madrasas et surtout celui de I’école républicaine, la position d’éleve
a muté. Elle est davantage orientée vers I’apprentissage d’une culture scolaire, tantdt laique,
tantot théologique. Parallélement a cela, les enfants occupent davantage une position de sujet,
laquelle ne cessera de se développer au cours de leur scolarité. Adolescents, ils témoignent déja
d’une subjectivité qui, de fait, opére une rupture avec les conditions de socialisation
traditionnelles. Yves Moatty, ancien magistrat & Mayotte, résume ainsi les logiques de
concurrence éducative entre 1’école coranique et 1’école laique qui peuvent transparaitre dans
les représentations des adultes — méme s’ils défendent aujourd’hui les deux écoles — et les
mineurs : « L’éducation nationale est donc percue de fagon ambigué. Si I’école métropolitaine
est susceptible de transmettre une culture et une vision du monde étrangere a I’islam, la réussite
scolaire est aussi I’occasion d’apprendre le francgais et le meilleur moyen de réussite sociale. La
juxtaposition de ces deux systémes d’enseignement provoque un véritable choc des mentalités.
(...) Les jeunes Mahorais ont tendance a imiter au collége le mode de vie et le comportement
des adolescents métropolitains (wazungu). Ils remettent en cause les rapports traditionnels entre
les générations, fondés sur I’age, le savoir et le spirituel »°.

En ce sens, les témoignages quelque peu nostalgiques des adultes sur la place centrale
qu’occupait 1’école coranique dans la socialisation des enfants expriment une certaine
inquiétude vis-a-vis des nouvelles formes de socialisation et de déviance juvéniles davantage
qu’une attaque en reégle de 1’école républicaine. Ce que I’on remet en question, ce n’est pas tant
la nature des savoirs produits par 1’école républicaine que le colit social engendré par la
transformation des cadres éducatifs a 1’échelle de la société dans son ensemble. Et si cette
transformation vient de I’extérieur (sous l’effet de ’assimilation politique), elle est aussi
soutenue de I’intérieur (sous la forme d’une acculturation en partie consentie). On s’apergoit
ainsi a quel point les contradictions que Sophie Blanchy relevait déja il y a vingt ans entre,
d’une part, la volonté populaire d’une intégration frangaise « a tout prix »*! et, d’autre part, la
peur d’une acculturation davantage subie que désirée demeurent d’actualité : « Le choix
politique majoritaire des Mahorais de ne pas partager le destin des trois autres iles les a obligés
a accepter sur leur sol une évolution de la situation sociale et culturelle dont ils n’ont pas le
contrdle. En faisant venir dans I’ile des techniciens du développement et de la gestion publique
du territoire, on crée une double société, parlant deux langues distinctes et ne partageant pas la
méme conception du monde et des rapports sociaux »2,

§ 3 — L’institution du mariage musulman

Si I’institution de 1’école coranique s’est fragilisée sous 1’effet de 1’assimilation, celle du
mariage musulman, pour sa part, résiste largement au droit commun. Le mariage a Mayotte est,
dans la trés grande majorité des cas, un mariage avant tout musulman (nikah), célébré par un
cadi ou un imam qui rappelle ainsi les droits et obligations des époux. Selon I’enquéte
« Migration, famille, vieillissement » : en 2012, 98 % des mariages étaient coutumiers et ils
étaient combinés a un mariage civil dans seulement 12 % des cas?’. Au-dela de 35 ans, plus de

20Y, Moatty, « Une espéce endémique : le juge des enfants de Mayotte, un caméléon judiciaire entre droit commun
et droit local », in L. Sermet, J. Coudray, Mayotte dans la République, Paris, éditions Montchrestien, 2004, p. 481.
2L'S. Blanchy, « Mayotte : “francaise a tout prix” », Ethnologie francaise, Paris, vol. 32, n° 4, 2002, p. 677-687.
22.S. Blanchy, « Les Mahorais et leur terre : autochtonie, identité et politique », loc. cit., p. 180.

2 C.-V. Marie et al., « Migrations, natalité et solidarités familiales. La société mahoraise en pleine mutation », loc.
cit.
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neuf personnes sur dix sont mariées ou 1’ont déja été. Parmi les femmes agées de 35 a 64 ans,
plus du tiers déclare s’étre marié au moins deux fois. Enfin, un homme sur dix se déclare
polygame. S’il est désormais sans valeur 1égale, le mariage musulman reste une institution de
premicre importance : il donne un statut social aux conjoints et sanctionne leur valeur morale.
Traditionnellement, le statut de célibataire ou de séparé(e) n’existe pas dans les mémes termes
que ceux observés en France métropolitaine. Il désigne nécessairement une situation transitoire
entre deux mariages (mtsumba), le statut de célibat et plus encore la relation hors mariage
(hawara) étant socialement sanctionnés en cela qu’ils sont associés au péché de fornication
(zina). Une des expressions ainsi consacrées donne le ton : « outsoumba ou ho m’lango wa
bouha wa ma bibi piya » (« étre célibataire, c’est une porte d’entrée de tous les animaux »). Le
mariage, qu’il soit encore effectif ou non, donne ainsi un statut honorifique (s#eo) aux conjoints.
C’est aussi ce qui explique la continuation des pratiques polygames, informelles du point de
vue du droit commun, mais tout a fait formelles du point de vue de I’ordre coutumier : des
femmes non mariées vers 1’age de trente ans, par exemple, accepteront de contracter un mariage
avec un homme polygame pour disposer de ce statut. « Bora chibaho bombo rana mloguo
woidzi », dit le dicton local : « il vaut mieux avoir une maison avec une porte bancale qu’une
maison sans porte ». Autrement dit : la femme doit avoir un mari, quel que soit son niveau de
présence et de contribution a I’économie familiale. Le statut symbolique du mariage I’emporte
sur sa fonction économique. Lorsque les femmes estiment que leur mari n’assume pas
I’entretien de la famille, elles peuvent alors solliciter un cadi pour mettre fin a ce mariage,
condition sine qua non pour s’engager a terme dans une nouvelle relation conjugale a des fins
tout autant morales qu’économiques.

Section 2/ Une société animiste : le recours a la possession comme mode de
régulation sociale

La vision du monde transmise par la culture mahoraise a ses membres est essentiellement une
vision musulmane, mais qui se trouve mélée a des éléments non-musulmans venant autant des
traditions animistes arabes antéislamiques que des traditions africaines (bantoues), apportées
avec les mouvements de populations. Trois mondes sont ainsi représentés : le monde invisible
(ou surnaturel) composé de créatures divines (anges, djinn, ames des morts) ; le monde social
des étres humains qui est, lui aussi, créé par Dieu et soumis a lui ; puis, enfin, le monde matériel.
A Mayotte, on recense principalement des esprits mahorais (patrosi), malgaches (trumba),
grand-comoriens (rauhani) et anjouanais (mugala) qui témoignent ainsi de 1’intégration des
populations issues des différentes vagues migratoires et de la pluralité des ressources et des
répertoires cognitifs?*, Stigmatisés aujourd’hui en qualité de « clandestins », les Anjouanais ont
été¢ intégrés dans les sphéres animistes : les lieux sacrés des mugala se situent d’abord a
Anjouan, mais les patrosi, qui sont leurs alliés, leur ont laissé des sites sacrés sur le sol
mahorais®. Or la possession se présente comme un acte politique visant a réaffirmer la
nécessaire coordination des lieux de pouvoirs sur I’1le : celui des Hommes et celui des esprits.
Le rituel de possession est toujours une entreprise de réparation d’un préjudice subi®®. Les

24 M. Lambek, Knowledge and Practice in Mayotte. Local discourses of Islam, Sorcery and Spirit Possession,
Toronto University Press, 1993.

%5 S. Bouffart, La possession comme lieu et mode d’expression de la complexité sociale : le cas de Mayotte, thése
d’ethnologie, Université Paris Ouest Nanterre, 2009.

26 Les travaux de Gérard Althabe sur la possession & Madagascar montrent ainsi combien le canal animiste est un
lieu d’expression imaginaire et de contestation politique de la colonisation et de ses effets qui ne trouve a
s’exprimer dans la vie politique réelle : G. Althabe, Oppression et libération dans I’'imaginaire. Les communautés
villageoises de la cote orientale de Madagascar, Paris, Maspero, 1969. Dans les travaux de S. Bouffart,
I’assimilation se substitue a la colonisation mais la logique est la méme. Ainsi conclut-elle sa thése : « De nos
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esprits communiquent d’abord et avant tout aux initiés pour réaffirmer leur pouvoir, supérieur
a celui des humains, et les rappeler au nécessaire respect des traditions animistes. On observe
ainsi des interactions entre des réseaux de possession et des réseaux politiques dans une logique,
d’abord, de réserve électorale : les premiers sont « doublement intéressants a mobiliser comme
¢lectorat : ils offrent des groupes déja constitués, mais surtout, déja structurés ou ’avis des
mafundi [maitres] ou autres dirigeants, sera suivi par leurs éléves ou leurs membres »’. Ensuite,
la mobilisation des réseaux animistes peut é¢galement avoir une visée plus politique : ils sont un
canal de diffusion de messages, les esprits n’hésitant pas a donner leurs avis et conseils aux ¢lus
et autres candidats a un mandat?®.

Une des fonctions essentielles de la possession est de recréer du lien social 1a ou il est déficient
ou faible. Ainsi, « une des raisons de déclenchement d’une possession, hormis la prédisposition,
est le non-respect d’un tabou (miko), d’une maniére consciente ou inconsciente, volontaire ou
involontaire »*°. Le contrdle social, déja largement mis en ceuvre par les membres d’un méme
village ou d’un méme groupe familial, est également assuré par des logiques de possession.
Une autre caractéristique de la possession a Mayotte est qu’elle concerne majoritairement des
femmes, qui agissent ainsi sur deux plans : familial et social. Sur un plan familial, la possession
est une des voies possibles par laquelle une femme peut exercer son autorité et jouer un plus
grand rdle au sein de la famille élargie (djama) et de la communauté. Sur le plan social, la
possession est un outil de régulation sexuée : il permet aux femmes de rappeler aux hommes
(leur mari, frére, fils adulte, etc.) leurs obligations quand celles-ci ne sont pas respectées : « Les
esprits réclament, disent qu’ils manquent de tout, comme pourrait le faire une épouse ou un
enfant, et le mari ou les hommes de I’entourage doivent fournir et réunir tout ce qu’il faut pour
les cérémonies, comme ils pourraient le faire pour un mariage, ou pour tout simplement
entretenir leur femme et leurs enfants »*°. En ce sens, la possession d’un individu concerne plus
largement son groupe d’appartenance. La guérison individuelle passe nécessairement par la
mobilisation du collectif (implication financiére et thérapeutique), de méme que ’aide recue
par le possédé le met dans une relation d’obligation réciproque pour la suite. La possession est
un canal qui permet ainsi de réaffirmer le lien social.

Section 3/ L’appartenance au village natal et a son groupe familial : un statut
qui oblige et qui concourt a la régulation sociale

§ 1 — Une identité construite autour du statut de Munyeji
Du point de vue anthropologique, 1’identité mahoraise est construite par deux types de filiation :

la filiation biologique et le lien au village natal. Ces deux propriétés sont essentielles dans les
rites de présentation de soi et d’interaction. Un des grands principes d’identification et de

jours, a travers la possession, les Mahorais ne se sentent pas encore obligés de défendre leur terre et leur identité
face a cette France désirée mais déstructurante, car les djinns le font pour eux. La possession leur permet d’avoir
une certaine forme de résistance qui s’exprime, tout en restant dans 1’ignorance des Métropolitains, comme un
exutoire a usage interne, passant de la conscience historique a la conscience rituelle » : S. Bouffart, La possession
comme lieu et mode d’expression de la complexité sociale : le cas de Mayotte, op. cit., p. 234-235.

2 Ibid., p. 216.

B Jbid., p. 214-222. L auteure rappelle, sur ce point, que certains esprits, appelés shenge, sont précisément des
anciens personnages politiques célébres de Mayotte qui continuent ainsi de peser sur le devenir de I’ile via le canal
animiste. C’est le cas, par exemple, de Zéna Mdére, née en 1920 et décédée en 1999, figure historique du combat
pour la départementalisation.

2 Ibid., p. 54.

30 1bid., p. 59.
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classification des individus renvoie ainsi a leur appartenance villageoise avec, d’un c6té, les
Wanyieji (sing. Munyeji : natif et « propriétaire » du village, ce qui signifie que ’on y a des
droits) et, de I’autre, les Wadjeni (sing. Mudjeni : étranger, hote que 1’on accueille dans un
village). « Le statut de Munyeji est essentiel a la définition de la personne a Mayotte. L individu
est d’abord identifié, par les autres et par lui-méme, comme membre d’un réseau interactif au
sens de son village natal. Le statut inverse de Mudjeni ne représente que la position d’un
individu qui est Munyeji dans un autre village (...) Mais la définition structurelle de Munyeji
ne suffit pas : il faut aussi considérer la fagon dont on met en acte ce role de “propriétaire du
village” »31.

Ces deux statuts essentiels dans les définitions identitaires sont donc déterminés par la naissance
pour les Wanyieji, et par le mariage pour les Wadjeni : il s’agit ici des hommes qui,
conformément a la régle de la matrilocalité, vont habiter dans le village de leur épouse. Ne
disposant ainsi d’aucun droit, « les wadjeni mariés dans le village sont généralement désireux
de se rapprocher du statut de munyeji par des comportements appropriés, et étre intégrés comme
membre du village »*2. Un Mudjeni peut, « s’il en a le temps et les moyens financiers, se
conduire comme un munyeji et se rapprocher de ce statut : s’il reste marié (donc résident)
pendant un temps assez long, s’il construit (pour ses filles, sa femme), s’il cotise assidiiment
pour la mosquée fréquentée »*3. Ce principe de classification est encore trés opérant de nos
jours. Ainsi témoigne, sur ce point, I’un de mes informateurs : « La notabilité a Mayotte, c’est
d’abord la naissance dans un village [Munyeji], et ensuite, il y a aussi la référence a l’arabite,
de famille arabe, parce que si tu es d’origine africaine, tu ne peux pas étre notable tellement,
a la base, donc voila. Et quand toi, tu arrives en tant qu’étranger [Mudjeni], le seul lien que tu
as, c’est le mariage. C’est par le mariage que, a un moment donné, tu vas vers tel village. Mais
la notabilité, dans tous les cas (insiste), n’est pas pour toi. Donc les choses sont tres claires a
Mayotte. Moi-méme, j habite a XXX, je suis un étranger » (né a Mayotte, 46 ans, fonctionnaire
territorial).

§ 2 — Un statut qui implique des droits et des devoirs : I’exemple du champ politique

Ce principe de classification des individus fondé sur I’appartenance villageoise et le mariage se
retrouve ainsi dans les logiques d’acces a des positions de pouvoir au sein des villages (imams,
maitres coraniques, €lus, etc.). Par exemple, le statut de Munyeji est déterminant pour une
¢lection municipale : la grande majorité des maires sont issus du village ou ils exercent leur
fonction d’¢élu. Comme le disent les ¢lus eux-mémes, le parachutage n’existe pas a Mayotte. Il
est tout simplement inconcevable de laisser 1’administration de son village & un étranger
(Mudjeni), c’est-a-dire ici a un individu qui n’y a pas d’ascendance maternelle. Les candidats a
un mandat vont ainsi mobiliser leur réseau villageois qui est formé par un ensemble de cercles
concentriques : famille maternelle, confrérie musulmane (twarika)**, classe d’age (hirimu),
¢cole coranique (shioni), groupes de deba (chants musulmans féminins), réseau animiste, etc.
L’action politique a Mayotte est encastrée dans différents réseaux qui sont autant de voies
d’acces au pouvoir. Ainsi, note Estelle Richard, « les logiques propres au systéme électoral
métropolitain font 1’objet d’adaptations multiformes qui sont a rapporter aux formes
spécifiquement locales de légitimation des élites, qui déterminent a leur tour les formes

31'S. Blanchy, La vie quotidienne a Mayotte, Paris, L’Harmattan, 1990, p. 58.

32 Ibid., p. 52.

3 Ibid., p. 62.

3 La twarika Shadhiliya est celle qui comporte le plus de membres 2 Mayotte. Elle est donc préférable pour qui
veut entrer en politique.
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spécifiques de la compétition démocratique locale »*°. C’est ce que ’auteure nomme « la
compétence métisse » des ¢lus: ces derniers savent mobiliser les différentes ressources
institutionnelles endogenes et exogenes pour arriver a leurs fins. Mais ce soutien que 1’on peut
compter aupres de ses affiliés, il faut ensuite le payer. Les travaux de Jean-Frangois Bayart sur
1’Etat néopatrimonial et « la politique du ventre » en Afrique’®, ¢’est-a-dire sur la maniére dont
les ressources tirées d’une position de pouvoir sont affectées a son propre clan, sont
particulierement utiles pour comprendre 1I’importance et la forme du clientélisme a Mayotte. Si
les logiques d’acces au pouvoir reposent sur la mobilisation de réseaux claniques, I’exercice du
pouvoir se fait également a I’intérieur de ces mémes réseaux selon une logique de don et de
contre-don d’une part, et d’affirmation de ces affiliations d’autre part. Les régles du jeu sont
connues des deux parties. Ainsi, du point de vue des électeurs, les logiques clientélaires ne sont
pas forcément percues comme un détournement de 1’argent public et un dévoiement de la
finalité premicre d’'un mandat électoral. Elles se fondent plutot sur une logique de dette, de don
et de contre-don qui traverse 1’ensemble des relations sociales a Mayotte. Les logiques
d’obligations réciproques entre un élu et son groupe d’appartenance 1égitiment ainsi un principe
de rotation des élus. A quelqu’un qui vient d’achever un mandat et qui souhaite se représenter,
on lui dira a coup sUr : « tu as bien mangé toi, et tu as bien fait manger les tiens. 1l faut laisser
la place a présent pour que d’autres mangent ! ». Cette logique de rotation fonctionne a
I’échelle d’une lignée et d’un village. Chaque commune comprend plusieurs villages
historiques. De fait, si le maire sortant est issu de tel village, il y a de grandes chances que son
successeur soit issu d’un autre village de la commune. Paradoxalement, si la population peut
parfois se plaindre de ces jeux clientélaires, on ne comprendrait pas qu'un ¢élu ne fasse pas
profiter les siens. Le pouvoir doit servir a améliorer la situation de sa propre famille, de son
propre village, des réseaux et des clans afférents.

§ 3 — Le groupe avant I’individu

Le lien, I’enracinement de tout individu a son village natal est affirmé tout au long de la vie par
I’observation des obligations familiales et communautaires qui lui incombent, comme la
construction de maisons au profit des apparentés (en particulier des filles, a qui 1’on doit
transmettre une maison sous forme de dot en vue de leur mariage), la prise en charge des parents
devenus agés, la cotisation pour la mosquée, la participation physique et financiére aux
enterrements des membres du village, aux grands mariages, aux circoncisions, etc. A ’inverse,
celui qui déroge aux régles et au régime d’obligations peut étre expulsé du groupe, sinon
géographiquement, au moins symboliquement. Dans un texte publié¢ au début des années 2000,
Jean-Francois Hory décrit ainsi quelques-unes des procédures infrajudiciaires qui étaient alors
observées a I’échelle des villages selon des normes partagées, le souci premier étant de
préserver I’ordre social et I’'unité du groupe : « Particuliérement attachée a la primauté de la
communauté sur les individus et a la prééminence des valeurs spirituelles sur les repéres
matériels, la population continue a régler une bonne partie des conflits qui apparaissaient en
son sein selon des procédures traditionnelles qui tendent principalement a rétablir I’unanimité
au sein du groupe social concerné par le conflit »*7. « L’objectif commun des différentes
procédures examinées réside dans le rétablissement d’une harmonie sociale qu’un conflit était
venu mettre en péril. Rien, pas méme les droits des individus ou quelquefois la simple vérité,

35 E. Richard, Compétence métisse : mobilisations et métier politique @ Mayotte (1975-2005), Doctorat en sciences
politiques, Université de Montpellier I, 2009, p. 317.

36 J -F. Bayart, L ’Etat en Afrique. La politique du ventre, Paris, Fayard, 1989.

37 J.-F. Hory, « A propos de quelques coutumes mahoraises. Les procédures infra-judiciaires de réglements de
conflits », in L. Sermet, J. Coudray, Mayotte dans la République, op. cit., p. 393.
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n’est plus important que ce rétablissement de I’ordre préexistant. C’est cette conception de la
communauté considérée dans une unité harmonieuse qui dicte, par exemple, ['unanimisme
souvent observé dans la société mahoraise ou au moins dans les groupes qui la composent :
I’absence de décision sur un probléme, fiit-il important, dont la solution serait potentiellement
conflictuelle est préférable a une décision qui aurait pour effet de diviser la communauté ; un
déni de justice convenablement unificateur est, lui aussi, préférable a une justice laissant des
“cicatrices sociales” » 3%,

Qu’il s’agisse des procédures infrajudiciaires ou des médiations assurées par les cadis, la
réparation d’un trouble social repose traditionnellement sur la conciliation entre les parties
beaucoup plus que sur la punition du fauteur. Ces logiques de réglement de conflit trouvent
encore a s’exprimer aujourd’hui dans le cadre de procédures pénales ou victimes et auteurs (et
leurs familles) cherchent un arrangement rapide plutét qu’une longue instruction motivée par
I’enjeu d’une condamnation.

§ 4 — L’économie morale au fondement des obligations familiales

La société mahoraise est régie par un ensemble d’obligations privées qui ont comme double
fonction la prise en charge matérielle de I’ensemble des apparentés et la réaffirmation des liens
qui les unissent et qui concourent a présenter I’image d’un groupe intégré. La famille élargie®®
— dont les lignées féminines sont resserrées le plus souvent autour d’une méme unité
résidentielle (propriété en indivision) — demeure le lieu d’exercice privilégié¢ de ces solidarités.
Celles-ci sont tres codifiées. Elles informent des comportements attendus des uns et des autres
en fonction de leurs positions dans les cycles de vie. « A Mayotte, on a coutume de dire
qu’“avant de se marier, il faut d’abord avoir marié sa mére” »*°, ¢’est-a-dire avoir fait la preuve
que 1’on est en mesure de prendre en charge une famille. Les relations d’obligations, dont une
bonne part sont sexuées, se déclinent ainsi sur plusieurs axes de parenté : la meére assure
I’entretien et I’éducation de ses enfants, le pére survient a leurs besoins et projette I’apport d’une
maison en dot pour le mariage de sa fille, le fils adulte participe a la prise en charge de sa mére,
le frére célibataire soutient financiérement sa sceur, le neveu vient en aide a ses oncles et tantes
dans le besoin, etc. Du fait du développement économique observé aujourd’hui a Mayotte et
des inégalités d’acceés a la condition salariale, les comportements attendus sont également
fonction de la position socioprofessionnelle des uns et des autres. Si la réussite individuelle est
désormais promue de par 1’adhésion des familles aux enjeux de la scolarisation, celle-ci doit
étre socialement investie au profit de la famille, du village, de sa confrérie (twarika), etc. « La
réussite sociale ne découle donc pas directement de la réussite économique, mais de I’habileté
a employer pour élargir son réseau d’influence. L’accumulation de richesses n’est pas
appréhendée comme une fin en soi qui satisferait les intéréts privés, mais essentiellement parce
qu’elle concourt a établir des liens entre les personnes »*!. Prendre de la distance avec ce régime
d’obligations, c’est aussi prendre le risque d’une « mise & mort sociale », d’une moindre
intégration dans son groupe. Parmi les nouvelles générations acculturées au modele
individualiste occidental, certains franchissent le pas. Ils partent vivre dans d’autres villages ou
quartiers, adoptent des conduites d’évitement pour ne pas participer a I’organisation et au
financement des différentes célébrations familiales et religieuses qui rythment la vie de tout
village. Ce faisant, ils se coupent ainsi du lien social et des formes d’honorabilité

38 Ibid., p. 408.

39 Alors que la famille nucléaire se réduit aux parents et a leurs enfants, la famille élargie comprend 1’ensemble
des ascendants (grands-parents paternels et maternels) et des collatéraux (oncles, tantes, cousins, cousines).

40 C. Barthés, L Etat et le monde rural @ Mayotte, Paris, Karthala, 2003, p. 37.

U Ibid., p. 31.
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traditionnellement recherchées. Si ce type de comportement progresse, pour beaucoup d’autres,
il s’agit davantage de redéfinir I’espace des pratiques coutumiéres. La socialisation regue dans
I’enfance et la pression familiale, encore trés forte aujourd’hui, suffisent de toute maniere a les
rappeler a leurs obligations. Les logiques d’honneur et de réciprocité qui engagent le groupe
familial dans son ensemble constituent un garde-fou efficace aux trop grandes tentations
individualistes.

En guise d’illustration de ce régime d’obligations coutumier encore tres vivace aujourd’hui, on
peut citer I’institution du grand mariage (arusi) qui est trés coliteux pour les familles, mais tres
payant du point de vue de 1’économie morale. Le grand mariage offre a toute la communauté
villageoise une féte et un festin sur plusieurs jours pouvant réunir plusieurs centaines de
personnes (parfois entre 1000 et 2000 personnes). Plus la féte est majestueuse, plus
I’investissement financier offert pour la communauté est important et plus [’honneur et le
prestige de la famille seront reconnus par la société villageoise. Si, de nos jours, ces obligations
de réciprocité sont parfois contestées, c’est trés justement au nom de la surenchere des dépenses
engagées. Les conditions d’acces a une position sociale de prestige se sont progressivement
mélées a la monétarisation des échanges, ce qui peut placer les familles dans des difficultés
¢conomiques certaines (par exemple : recourir au prét bancaire pour financer le grand mariage).
Si les nouvelles générations peuvent ainsi étre réticentes a 1’idée de faire le grand mariage, la
pression familiale les y contraint trés souvent selon une logique de dette : lorsque 1’on a mangé
le shungu des autres, on doit les faire manger a leur tour. Le shungu est traditionnellement un
festin de classe d’age, organisé et offert a I’occasion de son mariage, de celui de ses enfants ou
de la circoncision d’un fils*2. L’institution du shungu — exemple emblématique des régles du
don et du contre-don qui structurent les relations sociales a Mayotte — se fait dans la classe
d’age (shikao) a laquelle on appartient avec ses fréres et sceurs d’age (hirimu). On peut définir
le shikao comme 1’institution, dans un village, qui donne le rdle, le statut d’un homme et d’une
femme dans le groupe, depuis la naissance jusqu’a la mort et au-dela. De nos jours, le shikao
ne trouve a s’exprimer, pour I’essentiel, qu’a 1’occasion du shungu, lui-méme englobé dans une
cérémonie villageoise (grand mariage, circoncision).

Un autre exemple de continuation du régime d’obligations coutumier réside dans la construction
d’un habitat dans son village natal. La construction de I’habitat figure parmi les signes les plus
saillants de la réussite sociale et du prestige que 1’on peut en tirer. Construire une maison, pour
sa mere et/ou sa fille (plus rarement, aujourd’hui, pour une sceur, une ni¢ce, une tante ou une
cousine), c¢’est honorer ses obligations familiales. Peu importe, d’ailleurs, le temps que 1’on
mettra a finaliser cette construction. C’est I’acte qui prime, le signe envoyé a la communauté
villageoise. Car si la construction de 1’habitat répond a la nécessité de loger les siens, elle vient
signifier plus largement les obligations attendues d’un pére (construire une maison pour sa ou
ses filles dans le village de son épouse) et celles d’un fils quand la construction se fait dans son
village natal au profit de sa mére. Y construire une maison, ¢’est mettre en acte son statut de
Munyeji, de « propriétaire et natif du village ». « Mudjeni mkirini », dit le dicton local : « les
étrangers dorment a la mosquée ». A contrario, un natif du village doit y avoir sa maison, qu’il
I’occupe lui-méme ou qu’il la mette a disposition d’un apparenté. La forte migration des
Mahorais observée ces vingt derniéres années n’a pas altéré cette obligation, bien au contraire.
Construire un habitat dans son village natal permet d’y signifier sa présence matérielle et
symbolique, son attachement. Ceux et celles qui ne parviennent a honorer cette obligation

42 Pour une lecture historique du shungu et des principes d’égalité et de réciprocité qu’il symbolise, voir : M.
Lambek, Island in the Stream. An Ethnographic History of Mayotte, Toronto, University of Toronto Press, 2018.
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n’auront d’ailleurs jamais 1’idée de revenir s’installer a8 Mayotte**. On leur reprocherait, a coup
str, d’étre partis vivre en France métropolitaine ou a La Réunion pour leur seul profit, sans
retour pour le village. Ces attentes, ici, contraignent ainsi trés souvent les économies familiales,
la-bas. Des Mabhorais, vivant dans des cités HLM des grandes villes métropolitaines ou de La
Réunion, « se serrent la ceinture » au jour le jour pour s’acquitter de leurs obligations dans leur
village natal. Compte tenu de la force du lien au village natal, on peut dire avec Guy Fontaine
que « malgré I’accélération du phénomene urbain, Mayotte reste, et restera longtemps encore,
un pays de villages »**. Si aujourd’hui le village représente toujours une unité d’analyse
pertinente de la société mahoraise, cela tient moins a la géographie sociale de I’ile qu’aux
fonctions attachées aux filiations villageoises qui, si elles se recomposent et s’affaiblissent pour
une part, demeurent un support essentiel de I’identification sociale et des régimes d’obligations.

Plus largement enfin, et au-dela de la dimension symbolique que revét encore, de nos jours, la
construction d’un habitat au profit de ses apparentés, un autre trait essentiel du régime
d’obligation coutumier réside dans la prise en charge, par les enfants-adultes, de leurs parents.
En venant en aide a ses parents, I’enfant adulte vient s’acquitter de la dette qu’il aura tout au
long de sa vie a leur égard. Il obtiendra ainsi leur bénédiction, leur assentiment (r4adi). Dans le
cas contraire, I’enfant peut étre banni du groupe familial, ce qui représente évidemment une
sanction trés lourde que d’aucuns ne souhaitent vivre. Ainsi, les transferts monétaires entre
enfants et parents ne sont pas conditionnés par la seule nécessité économique des seconds. Ils
s’observent également dans des milieux sociaux plus aisés selon une logique du don et du
contre-don : « Quand on travaille, on est obligé de subvenir aux besoins des parents, méme si
les parents travaillent aussi, il faut quand méme contribuer. Donc, en fait, il ne faut méme pas
se poser la question. Nous, on se dit... C’est dans nos tétes, en fait, c’est comme ¢a que ¢a se
passe de génération en génération. Il faut absolument aider les parents », témoigne 1’une de
mes informatrices, agée de 25 ans, salariée, mariée et meére d’un enfant.

L’enquéte « Migrations, famille et vieillissement » conduite par 'INED nous informe ainsi de
la vitalité des solidarités familiales & Mayotte*>. On y apprend, par exemple, que ’entraide
financiére régulicre y est deux fois plus importante que dans les autres DOM. Les données
détaillées de I’enquéte dévoilent a la fois les difficultés économiques vécues par un grand
nombre de ménages et les logiques de redistribution monétaires et non monétaires opérées a
I’échelle de la famille. Alors que la moiti¢ des adultes agés de 18 a 79 ans déclarent avoir des
difficultés a boucler leurs fins de mois, 56 % des personnes interrogées disent aider
régulierement des proches, et 34 % le font sous la forme d’une aide financiére. Dans 75 % des
cas, I’aide est destinée aux parents, et plus particulierement a la mére de famille (60 %). Ces
différentes formes de redistribution interviennent dans un contexte marqué par de forts taux de
chomage et d’inactivité ainsi qu’un faible niveau de protection sociale. Elles assurent, de fait,
une fonction de régulation sociale et de mutualisation des risques que 1’Etat n’a pas encore
totalement organisée localement : « Nos parents nous ont éduqués pour qu’on vienne les aider.
Nous sommes leur Sécu et leur Caf, c’est nous ! » résume ainsi I’un de mes informateurs.

Les données que nous avons recueillies confirment largement ces pratiques d’entraide
monétaires et non mongétaires : elles sont déclarées a la fois par les pauvres qui regoivent, et par
les apparentés qui donnent. Si I’entraide familiale est d’abord une valeur sociale et symbolique

43 B. Cherubini, N. Roinsard (dir.), Stratégies migratoires et enjeux de la protection sociale a La Réunion et d
Mayotte : conflits et concurrences dans les espaces sanitaires et sociaux, rapport a la MiRe-DREES, 2009, 225 p.
# G. Fontaine, Mayotte, Paris, Karthala, 1995, p. 51.

45 C.-V. Marie et al., « Migrations, natalité et solidarités familiales », loc. cit.
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de premier plan a Mayotte, dans les milieux paupérisés que nous avons cotoyés, elle est aussi
et surtout une nécessité économique. Compte tenu de la faiblesse du montant des prestations
sociales et familiales sinon de la difficulté, pour un grand nombre de ménages, de recourir a ces
droits, peu de familles pauvres parviennent a tenir leur budget sur la seule base des revenus
sociaux. L’étude des économies familiales dévoile au contraire la démultiplication des transferts
privés et les régles d’échanges formalisées a I’échelle de la parentéle®®. Ainsi, il est trés courant
pour les enfants d’assumer une part des charges mensuelles de leurs parents, et de leur mére en
premier lieu : les différents membres de la fratrie s’organisent, en fonction de leurs propres
revenus et charges familiales, pour régler les factures et autres abonnements, pour déposer
chaque semaine un sac de courses ou des ressources vivrieres s’ils disposent eux-mémes d’un
champ. Pour d’autres — et c’est particulierement vrai des enfants résidant en France
métropolitaine ou a La Réunion — I’aide est strictement financiére et est formalisée par un
versement mensuel ou trimestriel s’il s’agit d’une aide réguliere, un versement ponctuel si 1’aide
est soumise a la demande expresse du parent. Ces logiques de transferts monétaires reposent
¢galement sur la reconduction de formes de tontine mensuelle (shikoa) a la fois & Mayotte et
dans les autres départements francgais. Composées pour I’essentiel de femmes, ces tontines
constituent un support important des entraides réalisées sur un axe a la fois collatéral (entre
sceurs et cousines) et ascendant (aide apportée a la meére en particulier). Quand leur tour est
venu de recevoir 1’argent collectivement épargné, ces femmes peuvent ainsi destiner une part
de leurs ressources au financement d’une maison, d’un événement familial ou tout simplement
pour faire face aux dépenses courantes de la famille.

Sur le plan des aides non monétaires, on observe en premier lieu des formes d’échanges autour
de ’usage du foncier agricole. Les femmes trop agées pour le cultiver déléguent ce travail a
leurs enfants ou a leurs collatéraux (et en priorité a ceux qui n’ont pas d’emploi), les ressources
¢tant ensuite partagées entre les différentes parties de 1’échange. Ce travail peut aussi étre
délégué a un étranger qui conserve ainsi une part des récoltes pour ses propres besoins
(autoconsommation et/ou ventes informelles sur le marché) et qui en redistribue une autre part
au propriétaire*’. Il s’agit moins ici d’entraide que de rapports économiques, mais 1’enjeu
demeure la survie des uns et des autres : ceux qui possédent la terre et ceux qui ne possedent
que leur force de travail®s.

46 N. Roinsard, « La régulation sociale de la pauvreté féminine & Mayotte. Une sociologie de la recomposition des
rapports de solidarité au prisme du genre », Carnets de Recherches de [’océan Indien, n° 5, 2020, p. 21-36.

47 N. Roinsard, « Des frontiéres a géométrie variable : une sociologie des alliances objectives entre citoyens
francais et étrangers comoriens a Mayotte », in M. Arnold, C. Duboin, J. Misrahi-Barak, Borders and ecotones in
the Indian ocean, Montpellier, PULM, 2020, p. 171-185.

48 Traditionnellement, nombre des activités productives, dans I’agriculture et la construction notamment,
reposaient sur des logiques d’entraide et de réciprocité (musada) et non de marché. Pendant longtemps, les
immigrés comoriens présents a Mayotte étaient intégrés a ces systémes d’échanges. De méme, ils pouvaient
accéder au foncier agricole en mobilisant pour cela leurs réseaux de parenté, d’amitié et d’alliance. Les relations
d’amitié entre propriétaires fonciers et travailleurs immigrés pouvaient avoir a terme le méme statut que des
relations de parenté (« unfanya udjama » : « tisser une relation familiale »). Elles étaient alors régies par tout un
ensemble d’obligations sociales et morales qui modifiaient ainsi les termes du contrat initialement noué entre les
deux parties : P. Burnod, J.-P. Colin, « Polanyi et Granovetter sur une ile : I’enchassement social de 1’accés a la
terre et au travail dans le secteur rural a Mayotte », IRD, Les frontiéres de la question fonciere : enchdssement
social des droits et politiques publiques, 2006, 38 p. Le développement des emplois salariés d’un coté, et
I’accroissement de I’immigration comorienne de 1’autre, ont eu pour effet de recomposer les relations de travail
dans ces secteurs d’activité traditionnels. On note, en particulier, une marchandisation croissante de ces relations
et une ethnicisation du travail : P. Burnod P., J.-M. Sourisseau, « Changement institutionnel et immigration
clandestine a Mayotte : quelles conséquences sur les relations de travail dans le secteur agricole ? », Autrepart, n°
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Une autre forme d’entraide essentielle s’observe autour de 1’habitat et des formes
d’hébergement. Au recensement de 2017, 15 % des ménages mahorais étaient logés a titre
gratuit, contre 2 % en France métropolitaine*®. Les régles qui fondent les pratiques
d’hébergement suivent, elles aussi, les étapes du cycle de vie. Ainsi, une jeune femme non
mariée a de grandes probabilités d’habiter dans le foyer matrifocal occupé par sa mere (et sa
grand-mére le cas échéant)®. Les premiers salaires pergus sont destinés a faire vivre ce ménage
selon une logique de partage des responsabilités : la mere fournit la maison, I’enfant en assure
la charge. Quand elle se marie, en principe, la fille part occuper la maison fournie par son pere
ou elle accueille son époux ou ses époux successifs. Dans un certain nombre de cas — et
notamment parmi les ménages pauvres qui n’ont pas les moyens de construire une maison pour
chaque fille — la maison fournie en dot est celle qui était déja occupée. Dans ce cas, la mére sera
accueillie par un autre de ses enfants ou de ses collatéraux. Lorsque ces obligations ont été
prévues suffisamment a I’avance, la mére ira plutot occuper la maison que ses enfants lui auront
construite, conformément aux attentes socialement définies sur ce point. La prise en charge des
meres de famille par les enfants adultes symbolise alors leur réussite sociale et leur acces a un
nouveau statut : celui d’'une meére accomplie qui a donné pour ses enfants et qui regoit
aujourd’hui leur contre-don. Aux obligations morales qui conduisent les femmes plus jeunes a
chercher des ressources pour leurs enfants se substitue ici un comportement inverse qui signe
un autre pan de I’économie morale familiale et une inversion des rapports de dépendance.

Le qualificatif de « famille-providence » utilisé par Claudine Attias-Donfut et Nicole Lapierre
pour décrire Dinstitution familiale en Guadeloupe®! s’avére particuliérement approprié pour
Mayotte. En marge d’un Etat qui n’a pas encore les qualités providentielles qu’on lui préte, a
tort ou a raison, les familles mahoraises assurent en quelque sorte, et a leur échelle, le principe
de redistribution assis sur les régimes assuranciel et assistanciel de la protection sociale. On
note, sur ce point, que les différences de salaires pergus par les uns et les autres conditionnent
trés justement les pratiques d’entraides. Par exemple, les membres de la parentéle qui
appartiennent a la fonction publique et qui disposent, a ce titre, de traitements relativement
avantageux grace a I’indexation des salaires a hauteur de 40 % seront particuliérement attendus
dans leur fonction d’entraide. « Vous savez, ici, a Mayotte, culturellement un salaire c’est pour
cing ou six personnes. Il n’y a pas moi, ma femme et mes enfants, comme dans le modele
occidental. 1l y a ma mere, mes tantes, mes oncles, tous ceux qui ne travaillent pas et qui
comptent sur [’enfant qui a fait des études, qu’il arrose un peu toute la famille. Moi, tous les
mois, je fais des courses pour ma mere ou je lui donne de [’argent. On est trois freres dans la
famille, on fait tous la méme chose », témoigne un natif de Mayotte, agé de 37 ans et doté d’un
emploi dans la fonction publique territoriale. On observe ainsi une appropriation de I’économie
de la départementalisation avec des formes de redistributions privées qui sont d’autant plus
nécessaires que les transferts sociaux sont, pour I’heure, largement déficitaires. A Mayotte,
comme dans bien d’autres pays du Sud, la régulation sociale de la pauvreté tient a 1’économie
morale inscrite dans des rapports sociaux de dépendance et de solidarité davantage qu’a une

43, 2007, p. 165-176; A. Hochet, V. Bianchini, «L’économie informelle & Mayotte en contexte de
départementalisation », Revue internationale des études du développement, n° 244, 2020, p. 7-28.

4 INSEE, « Evolution des conditions de logement & Mayotte. Quatre logements sur dix sont en tole en 2017 »,
Insee Analyses Mayotte, n° 18, avril 2019.

50 Qu’elles vivent sous le méme toit que I’un de leurs enfants ou dans leur propre maison, les personnes dgées
demeurent dans le cercle étroit de la parenté co-résidentielle. Mayotte ne dispose d’aucune maison de retraite et
les représentations attachées a ce type d’institution révelent la valeur encore tres forte accordée aux obligations
intergénérationnelles.

5L C. Attias-Donfut, N. Lapierre, La famille providence. Trois générations en Guadeloupe, Paris, La
Documentation frangaise, 1997.
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économie redistributive fondée sur une seule logique libérale2. La survie de toute une partie de
la population ne repose, en soi, ni sur les revenus d’assistance, ni sur ceux du marché, mais sur
des régles coutumiéres de solidarité et de réciprocité.

Section 4/ Famille matrifocale et roles sociaux de sexe

§ 1 — L’organisation familiale et les régles de parenté

L’organisation de la famille mahoraise repose sur les régles de la matrilocalité (une fois marié,
I’homme s’installe dans la résidence et le village de son épouse qui, elle-méme, vit aux cotés
de sa mere) et celles de la matrifocalité : contrairement aux organisations matrilinéaires et
agnatiques, les principes de filiation sont ici indifférenciés. On note cependant une organisation
de la famille centrée sur la lignée maternelle. Les péres et les époux, souvent de passage compte
tenu de la fragilité des unions conjugales, sont de fait davantage attendus dans leurs obligations
de fréres et de fils>*>. Comme le souligne Sophie Blanchy : « Le mariage apparait, aux Comores,
comme un point de contact provisoire entre deux familles. Ce qu’il en reste aprés rupture
éventuelle, ce sont les enfants, qui seront partagés entre les deux lignages et auront une image
de la mére et du pére souvent démultipliée et parfois conflictuelle »>4.

La famille s’entend ici au sens large. Le modele familial traditionnel se construit sur des figures
paternelles et maternelles pouvant s’élargir au-dela de la mére et du pere biologique. Les
familles ou les enfants sont nombreux peuvent se reposer sur des figures parentales ¢élargies au
simple cercle de la famille nucléaire. Par exemple, le mot baba (papa) désigne tout a la fois :
pere, frére du pére, mari de la sceur de la mere ou nouveau mari de la mére. De méme, le mot
mama (maman) s’adresse a la mere, mais aussi a la sceur de la meére, la femme du frére du pére
ou la nouvelle femme du pére. On peut parler de « pére femelle » a propos de la tante paternelle,
car elle est appelée a exercer une extréme autorité sur I’enfant en tant que substitut du pere, et
inversement de « mére male » pour I’oncle maternel. Oncles et tantes sont ainsi assimilés aux
parents biologiques. De la méme maniére, les cousins le sont aux fréres et sceurs. D’une manicre
générale, I’enfant va appeler « papa » et « maman » les apparentés chez qui il vit. Dans cette
organisation de la parenté, les grands-parents représentent souvent pour I’enfant I’image stable
de la structure familiale. A Mayotte, les personnes agées sont traditionnellement au sommet de
la hiérarchie familiale en qualité¢ de sages et de garants de 1’ordre familial. Elles tiennent une
grande place dans la construction de I’identité personnelle et dans 1’équilibre affectif des petits-
enfants, d’autant plus qu’auparavant les grands-meéres les ¢élevaient souvent. Ce systeme de
régulation des liens de parenté est évidemment rendu possible par la proximité géographique
des familles qui, souvent, habitent le méme village. Les enfants d’une méme fratrie pouvant
avoir des peres différents, ce systéme de figures paternelles et maternelles €largies aux oncles
et tantes et aux grands-parents permet ainsi, pour eux, de poser des reperes affectifs et
¢ducationnels stables en réponse aux nombreux mouvements possibles, surtout des péres et,
mais aussi parfois des meres.

52 J. Ferguson, Give a Man a Fish: Reflections on the New Politics of Distribution, Durham and London, Duke
University Press, 2015.

33'S. Blanchy, « Famille et parenté dans I’archipel des Comores », Journal des Africanistes, vol. 62, n° 1, 1992,
p. 7-53 ;— « Matrilocalité et systeme d’age a Mayotte », Taarifa, Revue des Archives départementales de Mayotte,
2012, p. 9-21.

8. Blanchy, La vie quotidienne a Mayotte, op. cit., p. 69.
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Les pratiques de circulation et de placement des enfants, le plus souvent sur la lignée maternelle,
sont en effet trés courantes dans ’archipel des Comores™. Inscrites dans un ordre normatif
partagé par toutes les parties de I’échange’®, elles peuvent se présenter comme une réponse
sociale a I’infertilit¢ comme c’est le cas dans bien d’autres sociétés ou tout simplement étre
motivées par la recherche d’un cadre familial protecteur quand les parents biologiques sont
« empéchés » dans leur fonction éducative, sous I’effet d’un projet migratoire par exemple. Ces
logiques de placement se renouvellent et se reconfigurent au gré des transformations sociales
et juridiques en cours. Pour étre en conformité avec le droit commun, ces pratiques auparavant
médiatisées par le cadi font désormais 1’objet d’une délégation d’autorité parentale. De méme,
alors qu’ils étaient essentiellement observés a I’échelle de Mayotte et de 1’archipel, les
placements épousent aujourd’hui les nouveaux axes migratoires empruntés par les femmes
mahoraises. Par exemple, une mére va confier son enfant en bas age a sa sceur qui habite a La
Réunion et qui, a ce titre, bénéfice de prestations familiales plus avantageuses que celles en
vigueur & Mayotte’’. De méme, de jeunes adolescents sont envoyés chez leurs tantes en
métropole pour y poursuivre une scolarité qui est jugée de meilleure qualité que celle délivrée
dans les colléges et lycées mahorais. A 1’échelle de 1’archipel, les circulations d’enfants
demeurent évidemment importantes du fait des projets migratoires de leurs familles et des effets
des reconduites a la frontiére qui obligent a recueillir des mineurs isolés. Si ces placements sont
souvent difficilement vécus par les mineurs — et ce d’autant plus qu’on ne leur en explique pas
toujours les motivations — ils sont pensés du point de vue de leurs parents comme une forme de
protection (assurer leur prise en charge immédiate et leur avenir) et non d’un abandon. Cet
exemple est emblématique des ruptures générationnelles observées aujourd’hui a Mayotte, et
dont on percoit les effets cliniques : « Les professionnels de santé mentale et du champ éducatif
[soulignent] la corrélation sinon la causalité entre les modes contemporains de circulation des
enfants et les formes de souffrance chez les adolescents »8,

§ 2 — Des rapports de genre trés codifiés...

L’organisation matrifocale de la famille mahoraise détermine fortement les relations entre les
femmes et leur mari, et entre les méres et les péres en cas de séparation du couple.
Traditionnellement a Mayotte, « la responsabilité¢ du ménage, ou des ménages si le mari est
polygame, incombe a I’homme, chef de famille(s). Il doit subvenir aux besoins alimentaires et
financiers de ses dépendants grice a ses différentes activités. A une mére revient la gestion du
budget, I’essentiel de I’éducation des enfants, I’entretien quotidien de la maison, la préparation
des repas et une grande partie des travaux agricoles sur le vivrier »°. En cas de divorce, et
conformément a la régle de la matrilocalité qui confond la meére et la maison maternelle, c’est
au mari de quitter le foyer. L’homme est et demeurera toujours un étranger dans la maison de
sa femme (c’est précisément cette régle qui détermine pour une bonne part le statut de Mudjeni
chez un homme, qui demeurera Munyeji dans le village de sa mére). En ce sens, la matrilocalité
se présente comme une sorte de contre-pouvoir face a I’autorité absolue de I’homme (il est le
seul, dans le droit musulman, a disposer du pouvoir de répudiation). Celui-ci entre dans la
maison et a de grandes chances d’en sortir un jour ou ’autre. Ceci est une caractéristique

55 S. Blanchy, M. Allaoui-Chami, « Circulation des enfants aux Comores : classe sociale, lignage, individu », in L.
Leblic (dir.) De [’adoption. Des pratiques de filiation différentes, Clermont-Ferrand, Presses universitaires Blaise
Pascal, 2004, p. 172-200.

%6 S. Lallemand, La circulation des enfants en société traditionnelle. Prét, don, échange, Paris, L’Harmattan, 1993.
57 Les prestations familiales servies & Mayotte ont été alignées au 1 janvier 2021.

8 J. Sakoyan, Les mineurs isolés a Mayotte originaires des Comores, Rapport ethnographique des données
recueillies en juin et juillet 2013, Université de Rouen, INEMA, 2014, p. 149.

59 C. Barthés, L Etat et le monde rural a Mayotte, op. cit., p. 40-41.
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fondamentale de la famille matrifocale : les hommes favorisent leur propre parentele a celle
issue de I’alliance matrimoniale. Ils circulent de maisonnée en maisonnée, tandis que les
femmes sont attachées au foyer matrifocal et a la cellule qu’elles composent avec leurs
enfants®®. Contre une lecture ethnocentrique qui ne verrait ici qu’un role défaillant chez les
peres, il importe de prendre en compte les multiples roles attendus des hommes dans la société
mahoraise. Si I’on revient sur la place importante dans le cercle familial élargi des oncles et des
tantes, on comprend que chaque pére est aussi I’oncle des enfants de ses sceurs. Or la place de
I’oncle en tant que figure paternelle affective et éducative est traditionnellement trés importante
a Mayotte. Les hommes doivent ainsi se partager entre leur role de mari (réle de reproduction
et d’entretien de la famille) et leur réle d’oncle ou ils assurent une présence morale, affective et
éducative.

§ 3 — ... qui se recomposent et fragilisent la situation économique des femmes en
situation de dépendance

Malgré les avantages que la transformation statutaire de Mayotte apporte aux femmes sur le
plan juridique®!, la position sociale qu’elles occupent aujourd’hui témoigne encore d’une
organisation sexuée de I’économie familiale et du marché du travail. Si en I’espace de vingt ans
’activité féminine a progressé, c’est beaucoup moins vrai dans les strates inférieures de I’espace
social ou nombreuses sont celles qui n’ont pas été scolarisées ou seulement dans 1’enseignement
primaire. Au recensement de 2017, parmi la population agée de quinze ans et plus, on comptait
37 % de femmes qui n’étaient jamais allées a 1’école contre 25 % pour les hommes. A diplome
identique, les hommes sont plus souvent en emploi que les femmes et ces dernicres sont
surreprésentées dans les emplois a durée déterminée et a temps partiel. En 2018, le taux
d’emploi féminin était ainsi de 25 % (contre 41 % pour les hommes) et leur taux de chomage
de 42 % (29 % pour les hommes)®2. A la méme époque, prés de sept allocataires du RSA sur
dix sont des femmes. Si ces quelques données semblent objectiver une pauvreté féminine et des
inégalités sexuées, il n’en demeure pas moins que ces indicateurs sont trés eurocentrés. En ce
sens, ils ne permettent pas ou prou de mesurer les circuits de redistribution économique
traditionnellement observés a Mayotte et les logiques honorifiques qui les sous-tendent, la
femme (épouse, sceur, mére) étant normalement prise en charge par un homme (mari, frére, fils)
selon des régimes d’obligations et de réciprocité socialement institués. Les transferts privés
observés a I’échelle des parentéles échappent en partie a la statistique publique et aux catégories
administratives et fiscales de I’Etat dont 1’unité de mesure reste le ménage. Pour mesurer la
pauvreté et sa régulation sociale a Mayotte, il faut nécessairement déconstruire les indicateurs
conventionnels pour suivre au plus pres les circuits économiques endogenes et la manicre dont
ils se reconfigurent ou non sous 1’effet de la départementalisation.

Les récits de vie recueillis aupres des femmes de classe sociale inférieure témoignent de la
césure que représente aujourd’hui la désunion dans 1I’économie familiale. Tant qu’elles étaient

0 R. T. Smith, The Negro family in British Guina. Family Structure and Social Status in the Villages, London,
Routledge and Kegan, 1956 ; E. Clarke, My Mother who Fathered me. A Study of the Family in Three Selected
Communities in Jamaica, London, Allen and Unwin, 1966.

81 F. Gémieux, « Départementalisation et condition des femmes mahoraises. Avancées et attentes », Carnets de
Recherche de I’'océan Indien, n° 1, 2018, p. 145-160.

2 Mesuré ici au sens du BIT, cet indicateur du chémage comporte des limites car beaucoup de femmes
souhaiteraient travailler mais ne font pas de recherche d’emploi au sens conventionnel du terme. La notion de
chomage au sens du recensement de la population est plus proche de la réalité car elle repose sur la déclaration des
individus se considérant comme chomeurs. Selon cette définition, le taux de chomage féminin était ainsi pres de
deux fois plus élevé que celui des hommes en 2012 (47,2 % contre 28 %).
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mariées — et davantage encore si leur époux occupait un emploi salari¢ — les revenus du ménage
permettaient de subvenir aux besoins de la famille. Une fois le couple séparé, les femmes se
retrouvent doublement exposées a des difficultés économiques : elles bénéficient trop rarement
d’une pension (Iégale ou informelle) de la part de leur ex-mari tandis que les charges attachées
aux enfants leur reviennent en grande partie. Ce principe de distribution des roles sociaux de
sexe dans la prise en charge des enfants, s’il n’était déja pas parfait pour les générations
précédentes®, révéle un peu plus aujourd’hui les inégalités de genre face aux obligations
familiales. Avec la « vie chére » et les nouveaux standards de consommation dont les enfants
et les adolescents sont aussi les premiers promoteurs, la prise en charge de la famille est de plus
en plus coliteuse. De nos jours, nombreuses sont les meres de familles séparées qui déplorent
le caractére aléatoire et discontinu de I’aide apportée par le pere du ou des enfants. Si certaines
d’entre elles, appuyées en cela par le travail social, s’engagent dans une démarche auprés du
juge aux affaires familiales pour réclamer une pension alimentaire®*, la majorité de celles que
nous avons interviewées s’en remet a 1’ordre coutumier attaché a 1’organisation de la famille
matrifocale. « On ne se bagarre pas pour un enfant, [’enfant revient toujours a sa mere », me
confie I’'une d’elles, dgée de 44 ans, divorcée avec quatre enfants a charge®®. Dans un certain
nombre de cas, notamment lorsque le pere est parti vivre en France métropolitaine, les contacts
sont littéralement rompus.

Interrogés sur cette question de l’obligation alimentaire, les hommes avancent plusieurs
arguments. Si les uns estiment faire ce qu’il faut selon leurs moyens (des représentations qui,
trés souvent, sous-estiment les besoins réels des enfants), d’autres en revanche justifient leur
non-participation économique selon deux logiques de substitution : les allocations familiales
versées aux meres de famille d’une part, et la présence d’un nouveau mari dans le ménage
occupé¢ par leurs enfants et leur ex-femme d’autre part. Celle-ci est présentée tantdt comme la
nouvelle figure masculine a qui revient la prise en charge du ménage qu’il a rejoint, tantot
comme une figure concurrente que 1’on ne veut surtout pas noutrrir en apportant a la famille des
ressources monétaires. Une derniere raison, enfin, renvoie aux dépenses engagées par les
hommes dans la maison de leur ancienne épouse et, le cas échéant, dans la construction d’une
maison pour la dot de leur fille. En clair, pour reprendre le registre argumentatif souvent
avancé : « je ne paye pas pour mes enfants, car j’ai déja donné pour la maison ». Si le nouveau
droit en vigueur appelle les péres a recentrer leur responsabilité sur leur propre progéniture,
beaucoup continuent de raisonner selon le modele matrifocal et investissent leur role d’oncle
maternel davantage que celui de pére biologique. Dans ces conditions, ils peuvent étre surpris
d’étre rappelés a des obligations 1égales (sous 1’effet, notamment, d’un recours aupres du juge
aux affaires familiales) quand ils estiment répondre a un autre régime d’obligations usuelles.

Les monographies que nous avons réalisées aupreés des femmes allocataires du RSA dévoilent
ainsi toute la construction sociale de leur situation de dépendance économique vis-a-vis des
hommes. La majeure partie d’entre elles n’a pas été scolarisée ou alors sur des niveaux tres bas,
correspondant aux classes du primaire, au mieux du collége. Elles sont ainsi restées enfermées
dans un ordre social et conjugal selon lequel une jeune fille non ou faiblement scolarisée doit
chercher son salut dans le mariage et, dans ce cadre, dans une relation de dépendance

83 Les registres anciens des cadis sont remplis de plaintes de méres de familles qui réclamaient, par la médiation
du droit musulman, une aide alimentaire de la part du pére des enfants : S. Blanchy, La vie quotidienne a Mayotte,
op. cit., p. 87.

64 S. Blanchy, « Les familles face au nouveau droit local & Mayotte. Continuité, adaptation et redéfinition des
pratiques », Ethnologie frangaise, n° 169, 2018, p. 47-56.

65 A I’organisation matrifocale de la cellule familiale s’ajoute ici la régle inscrite dans la charia selon laquelle un
enfant 4gé de moins de sept ans ne peut étre confié a son pére.
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¢conomique vis-a-vis d’'un homme. Une certaine pression sociale et familiale s’exerce aussi en
ce sens, I’enjeu pour les familles pauvres étant de « placer » leurs filles dans un nouveau
ménage pris en charge par le mari. Une fois mariées, une autre pression s’exerce sur elles : celle
d’avoir un ou plusieurs enfants. A Mayotte, le mariage entre un homme et une femme n’est
réellement validé que lorsqu’il donne lieu a une naissance. Dans le cas contraire, la famille du
mari peut se réunir en conseil (machouhra) et discuter de I’opportunité ou non de rester dans
ce mariage si celui-ci n’apporte aucune descendance. De fait, la dimension honorifique attachée
au statut du mariage et a la procréation a manifestement un colit économique supérieur pour les
femmes qui ont a supporter la charge familiale, quel que soit le niveau de participation du pére
des enfants. Les trajectoires biographiques des femmes allocataires du RSA illustrent tout a fait
ces regles sociales et conjugales : qu’elles soient ou non séparées aujourd’hui, elles ont le plus
souvent contracté¢ plusieurs mariages (dont certains avec un mari polygame) et, dans
I’ensemble, chaque mariage a donné lieu a une ou plusieurs naissances. Cette propriété sociale
peut avoir deux effets. Pour celles qui ont encore des enfants a charge et qui sont séparées, elle
représente de fait un facteur d’appauvrissement qui appelle a la mobilisation d’autres
ressources. Les transferts privés entre collatéraux, les prestations sociales et familiales et les
emplois aidés remplissent cette fonction économique. A ’inverse, les méres de famille dont les
enfants sont aujourd’hui adultes peuvent espérer un soutien financier de leur part. La figure de
I’enfant adulte demeure en effet la plus opérante sur le plan des solidarités familiales, suivie de
celle du frere. Les autres membres de la parentele sont plus rarement sollicités ou seulement
pour des occasions ponctuelles et dont le caractére d’obligation demeure tres fort. C’est le cas,
en particulier, pour le financement des réceptions villageoises liées au grand mariage, a la
circoncision et aux enterrements.

Pour autant, on note ici ou la des signes de fragilisation de cet ordre coutumier et d’une
économie formalisée a 1’échelle de la parentele. Quand, en effet, les apparentés attendus dans
leur fonction d’entraide sont eux-mémes en situation de précarité, a Mayotte, a La Réunion ou
en métropole, les logiques de soutien deviennent plus difficiles a honorer. Le registre
argumentatif des enfants adultes est parfois sans équivoque et témoigne des situations partagées
de pauvreté dans la famille : « Je suis moi-méme en galere ici, elle touche le RSA la-bas, je ne
peux pas lui donner ce que je n’ai pas » témoigne ainsi le fils d’une allocataire, agé de 32 ans,
vivant en France métropolitaine ou il alterne, depuis une dizaine d’années, entre contrats
précaires, assurance chomage et revenus sociaux. Précarisation et individualisation vont ici de
pair et informent d’un nouvel éthos de survie individué. Le chomage, la « vie chere »,
I’obligation pour les jeunes adultes de migrer dans d’autres départements en vue de leur propre
survie sont autant de réalités nouvelles qui sont présentées comme un obstacle au maintien des
solidarités. De fait, le recours aux aides publiques (RSA, allocations familiales et allocation de
rentrée scolaire essentiellement) et, le cas échéant, aux quelques emplois aidés offerts
ponctuellement par les communes et le département est pensé et justifié par les intéressées
comme un moyen essentiel d’autonomisation économique vis-a-vis des (ex)conjoints d’abord,
des enfants et des fréres ensuite. Rapportées a leur trajectoire biographique, les prestations se
substituent ainsi aux revenus du mari ayant quitté le foyer conjugal et dispensent les femmes
de se mettre immédiatement en quéte d’un nouveau mari afin de subvenir a leurs besoins®®. En
¢cho a ce que nous avons dit plus haut au sujet des logiques honorifiques qui entourent le statut
du mariage, les femmes qui recourent au RSA témoignent ainsi d’une nouvelle liberté vis-a-vis

6 A propos des effets de la protection sociale Outre-mer sur les rapports sociaux de sexe, Huguette Dagenais et
Jean Poirier ont pu parler, a juste titre, d’une «attaque involontaire du pouvoir des hommes par I’Etat» :
H. Dagenais, J. Poirier, « L’envers du mythe : la situation des femmes en Guadeloupe », Nouvelles questions
féministes, n° 9-10, 1985, p. 72.
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de cette regle coutumicre dont elles connaissent trop bien les inconvénients sur le plan
¢conomique. La garantie de ressources obtenue avec le RSA contraste avec les revenus
discontinus liés aux changements courants de situation matrimoniale et a I’irrégularité des aides
recues de la part de leur conjoint. Elle est donc plutdt bien percue par ses bénéficiaires qui en
appellent cependant a davantage de droits pour faire face a 1’accroissement des besoins sociaux
et du colt de la vie.

Si le recours au droit permet de s’affranchir des relations de dépendance inscrites dans le
mariage coutumier, il demeure inscrit dans un ordre social continué dés lors qu’il est pensé et
légitimé depuis leur place de mere de famille a qui, dans les faits, revient la charge des enfants
une fois que le pére a quitté le foyer et, bien souvent, ses obligations alimentaires par la méme
occasion. En confortant ainsi leur statut de mére nourriciére via le recours au droit, ces femmes
continuent d’occuper une position sociale gratifiante®’”. Une « assignation a résidence » qui reste
un moindre mal, car si les rapports de genre sont mis a distance dans I’espace domestique, ils
continuent d’opérer et de se combiner aux rapports de classe sur le marché du travail, qui plus
est pour ces femmes non ou faiblement scolarisées et dont les rares expériences professionnelles
se cantonnent aux emplois aidés et aux activités non déclarées (ménages, gardes d’enfants,
ventes sur le marché, épicerie [dukal], etc.). Selon une approche intersectionnelle, la famille —
et plus précisément ici le statut de mere de famille — constitue ainsi une structure refuge et
intégrée®® : si I’émancipation féminine est portée par une volonté d’autonomisation économique
face aux hommes, elle n’est pas présentée comme devant remettre en cause la place et la
fonction de la femme/meére au sein du foyer matrifocal. Celles-ci ne sont pas décrites comme
des positions aliénantes, au moins pour leur génération. Le regard qu’elles portent sur leurs
enfants et plus particuliérement leurs filles est tout autre :

« Il est hors de question que mes trois filles ne recoivent pas d’éducation, qu’elles vivent ce que
j’ai vécu. Avant, a I’époque de moi et mes sceurs, on ne scolarisait pas les filles pour pas qu’elles
cotoient les gargons trop tot. Aujourd’hui, on parle de 1’égalité, que les filles soient autonomes,
et ¢a nous rappelle que nous, on n’a pas vécu cette situation. Ca nous met dans une situation de
combativité. Je sais que mes filles ne vont pas vivre la méme époque que moi. Si le papa ne
travaille pas, la maman pourra toujours avoir son travail. Et vous savez, les hommes ici peuvent
étre arrogants ! Avant, on faisait pas trop attention, mais aujourd’hui on le voit bien ! On dit
toujours : “les enfants restent chez leur maman”, et ¢’est mieux si la maman a quelque chose
pour les prendre en charge, comme le RSA pour moi ou un emploi pour mes filles » (Sakina,
40 ans, née a Mayotte, non scolarisée, mariée, 3 enfants, allocataire du RSA).

« Je veux que mes filles fassent des études et qu’elles n’aient pas la méme vie que moi. Je n’ai
jamais été a I’école, j’ai eu beaucoup de problémes dans la jeunesse, dans mes mariages. Mes
enfants pourront faire une revanche sur ma vie, et me faire oublier tout ce que j’ai vécu,
comment je les ai élevés dans la pauvreté, et avoir un retour positif. Et si mes enfants
réussissent, qu’ils n’oublient pas leur meére ! » (Rahma, 51 ans, née aux Comores, non
scolarisée, installée a Mayotte depuis 25 ans, titre de séjour de 10 ans, mariée, 4 enfants,
allocataire du RSA).

67 Stéphanie Mulot a montré, pour le cas de la société guadeloupéenne, combien la transformation des rapports
sociaux de sexe ne remettait nullement en question la place centrale de la mere dans I’organisation de la famille
matrifocale : S. Mulot, « Je suis la mere, je suis le pere ! » : [’énigme matrifocale. Relations familiales et rapports
de sexe en Guadeloupe, thése en ethnologie, Paris, EHESS, 2000, 639 p.

8 C. Poiret, « Articuler les rapports de sexe, de classe et interethniques. Quelques enseignements du débat nord-
américain », Revue européenne des migrations internationales, vol. 21, n° 1, 2005, p. 195-226.
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« Pour les femmes, ¢a va pas. Vous savez bien comment fonctionnent les hommes ? Moi, je
travaillais pas, donc je dépendais de mon mari. Aujourd’hui, avec la France a Mayotte, les
personnes en difficulté peuvent étre accompagnées pour réussir leur vie, leur projet. Je ne
suivrais pas ma fille si elle voulait se marier a 15 ans. Elle a besoin d’une éducation, un emploi,
et avoir une considération, de ’honneur, avec un métier » (Nessah, 43 ans, née a Mayotte,
niveau 3¢, séparée, 4 enfants, allocataire du RSA).

A P’instar de ce dernier extrait d’entretien, il est intéressant de noter combien la mobilité sociale
des nouvelles générations féminines est pensée comme une voie nouvelle d’accéder a une
position honorifique dans la société. Si hier ’honneur passait par le mariage et, de fait, par la
soumission a un ordre conjugal inégalitaire, il s’obtient également aujourd’hui par la capacité a
étre autonome sur le plan financier et a disposer d’un statut professionnel socialement reconnu.
Une nouvelle aspiration qui ne remet pas en question la norme du mariage, mais qui en redéfinit
les contours en y associant une égalité des sexes. Le discours tenu par les meres de famille sur
la scolarité et les perspectives d’avenir de leurs filles témoigne ainsi d’une volonté trés forte
d’émancipation féminine a leur endroit. Les quelques extraits d’entretien cités ici montrent
combien elles ont une représentation tout a fait informée des déterminismes sociaux de leur
propre trajectoire biographique et des limites dans lesquelles elles ont évolué : absence ou faible
scolarisation, obligation de se marier tres tot, situation de dépendance économique vis-a-vis de
leur mari, etc. Le regard éclairé qu’elles portent aujourd’hui sur la domination masculine
démultiplie leurs attentes vis-a-vis de la réussite scolaire des filles®®. L ’investissement éducatif
— qui est d’ailleurs une des motivations premicres de la migration dans les autres départements
francais — est présenté tantot comme une revanche par procuration pour Ego, tantét comme la
clé d’une redéfinition des rdles sociaux de sexe dans la société mahoraise.

8 Cette observation d’une émancipation par I’école dans la transmission intergénérationnelle féminine est
courante. Si la scolarisation prolongée des filles annonce de plus grandes perspectives d’émancipation féminine,
les mobilisations familiales autour de ’enjeu de leur réussite scolaire y sont aussi pour beaucoup : Terrail J.-P.,
« Destins scolaires de sexe : une perspective historique et quelques arguments », Population, n° 3, 1992, p. 645-
676 ; Hassini M., L ’Ecole : une chance pour les filles de parents maghrébins, Paris, CIEMI/Karthala, 1997.
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Chapitre 2/ La protection constitutionnelle de la coutume

En 1991, le procureur de la République pres le tribunal supérieur d’appel de Mamoudzou
déclarait que « la transformation rapide de la société mahoraise qui se développe et s’ouvre sur
I’extérieur n’est pas sans incidence sur les traditions et les vétements juridiques, tissés dans le
passé, craquent de toutes parts »’?. Cette phrase prononcée il y a exactement trente ans témoigne
de I’enjeu auquel la collectivité de Mayotte est confrontée au rythme des changements de statut
successifs et des adaptations législatives et réglementaires afin de lui rendre tres
progressivement applicable le régime juridique métropolitain.

La question du statut civil de droit local refléte bien en effet les tiraillements que connait 1’1le
depuis plus de soixante ans, entre la volonté sans cesse renouvelée de s’ancrer toujours plus
dans la République frangaise, et celle de conserver certaines spécificités locales qui semblaient
justement 1’en éloigner et justifier, aux yeux de certains ¢lus de la République, la défiance
manifestée a son égard et le souhait de retarder sans cesse 1I’échéance de la départementalisation.

En effet, si Mayotte est devenue protectorat francais dés 1841 lors de son acquisition par la
Monarchie de Juillet, bien avant les trois autres iles des Comores (Grande Comore, Anjouan et
Mohéli qui ne le furent qu’en 1886), elle devint, avec ses voisines, un territoire d’outre-mer en
19467!. S’inscrivant a rebours du mouvement contemporain de décolonisation, elle fut la seule
de I’archipel a se prononcer contre 1’indépendance lors d’une consultation organisée par la
Meétropole, a la suite de laquelle la Chambre des députés proclama I’indépendance unilatérale
des Comores dans ses fronti¢res coloniales. Les ¢élus locaux exprimerent méme le souhait,
lorsque la question fut posée a 1’occasion d’une consultation en 1976, que Mayotte devint un
département d’outre-mer, mais le projet de loi de départementalisation fut retiré et la loi du 24
décembre 1976 fit de Mayotte une collectivité territoriale sui generis sur le fondement de
I’article 72 de la Constitution. Tendant a devenir a plus ou moins long terme un département de
la République, la collectivité ainsi créée n’en conservait pas moins 1’application du principe de
spécialité législative, réservé aux seuls territoires d’outre-mer, et semble-t-il propice a la
conservation de spécificités locales puisqu’il était précisé a I’article 10 de la loi susvisée que
« les lois nouvelles ne sont applicables a Mayotte que sur mention expresse ». Si la révision
constitutionnelle du 28 mars 2003 n’a pas modifié le statut de Mayotte, devenue collectivité
départementale par une loi de juillet 2001, elle a eu pour mérite de la mentionner au titre des
départements, régions et autres collectivités d’outre-mer, en son article 72-1, mais I’application
du principe de spécialité¢ 1égislative restait de mise, dés lors que la collectivité n’était pas
explicitement un département ou une région d’outre-mer au sens du nouvel article 73 de la
Constitution. Il fallut attendre le 31 mars 2011, deux ans apres un référendum au résultat sans
appel, pour que Mayotte accede pleinement a la départementalisation et au principe d’identité
législative voué a s’appliquer dans les départements et régions d’outre-mer.

70 p, Brossier, « L’Etat civil 2 Mayotte », in O. Gohin et P. Maurice (dir.), Mayotte, Actes du colloque universitaire
tenu @ Mamoudzou les 23 et 24 avril 1991 a I’occasion du cent-cinquantiéme anniversaire du rattachement de
Mayotte a la France, Publications de I’Université¢ de La Réunion, 1992, p. 233-258, spéc. n° 87.

"l Loi n°46-973 du 9 mai 1946 tendant a accorder 1’autonomie administrative et financiére a ’archipel des
Comores, JO 10 mai 1946.
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De¢s lors et de fagcon progressive, Mayotte devait se voir appliquer I’enti¢reté de la législation
frangaise, bien que des adaptations’? puissent étre mises en ceuvre pour tenir compte des
problématiques locales, comme c’est le cas en matiére d’ immigration.”

Au-dela de ces dispositions, qui résultent mécaniquement de la soumission de la nouvelle
collectivité a I’article 73, il existe a Mayotte un autre droit, issu de la coutume, beaucoup plus
spécifique et assez strictement cantonné, qui échappe a I’assimilation législative depuis le XIX®
siecle, soumis a des vents contraires qui 1’ont ébranlé dans ses fondements sans parvenir pour
le moment, a le faire totalement plier. Si certains avaient prédit sa disparition en arguant
notamment de son incompatibilité avec le régime de I’article 73 de la Constitution’, il continue
aujourd’hui, dans les textes du moins, a trouver une place parmi les autres sources de droit
(Section 1).

D’un autre c6té, la reconnaissance d’un cadre protecteur n’emporte pas de garanties concernant
sa délimitation et son contenu. Il appert donc que I’article 75 de la Constitution, qui dispose que
« les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a I’article
34, conservent leur statut personnel tant qu'ils n’y ont pas renoncé », interprété de manicre
libérale par le législateur sous I’ceil bienveillant du Conseil constitutionnel, ne forme plus qu’un
bouclier de papier face aux velléités de restrictions du statut personnel (Section 2).

Section 1/ L’affirmation du principe

L’application d’un statut personnel & Mayotte s’est développée dans un contexte colonial qui
reposait sur le constat que « certaines populations connaissant des traditions juridiques trop
différentes de celles connues dans d’autres parties de I’Etat, ne peuvent se voir imposer le statut
civil de droit commun »”. Les différents régimes politiques, de la ITI°a la V¢ République, ont
tous reconnu, pour des raisons différentes, des spécificités aux territoires d’outre-mer (§ 1).

Si le principe peut sembler, a certains égards, aujourd’hui obsoléte, il demeure pourtant vivace
dans la Constitution et son existence, malgré les atteintes, n’est pas remise en cause (§ 2).

§ 1 — Un contexte historique propice

Selon les termes de ’article 82 de la Constitution de la IV® République, « Les citoyens qui n'ont
pas le statut civil frangais conservent leur statut personnel tant qu'ils n'y ont pas renoncé. Ce
statut ne peut en aucun cas constituer un motif pour refuser ou limiter les droits et libertés
attachés a la qualité de citoyen francais ».

2 L’article 73 al. 1 prévoit le principe d’adaptation.

73 Par exemple, depuis la promulgation de la 10i n°2018-778 du 10 septembre 2018 pour une immigration maitrisée,
un droit d’asile effectif et une intégration réussie, un enfant né de parents étrangers a Mayotte ne peut acquérir la
nationalité frangaise que si I’un de ses parents réside sur le territoire frangais de maniére réguliére et ininterrompue
depuis plus de trois mois avant sa naissance.

74 Le statut civil de droit local était déja considéré comme un obstacle a la départementalisation lors des débats
parlementaires de la loi n°® 76-1212 du 24 décembre 1976. La méme opinion ressort des propos des auteurs du
Rapport d’information au nom de la commission des lois constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel,
du réglement et d’administration générale, a la suite d’une mission d’information effectuée a Mayotte du 1* au
6 septembre 2008, n°115, Sénat, session ordinaire 2008-2009, p. 15. Voir également M. Hachimi-Alaoui,
« Frangaises et francais de Mayotte. Un rapport inquiet a la nationalité », Politix, 2016/4,n°116, 2016, p. 115-138.
5 A. Boyer, « L article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958 : une limite a la constitutionnalisation du statut
civil de droit commun ? », RRJ, 1994-2, p. 387-399, spéc. p. 388.
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Cet article refléte la volonté du constituant de la IV® République, confronté a un ensemble
territorial et hétérogéne composite, de tenir compte des spécificités culturelles des anciennes
colonies. Cette préoccupation est toutefois loin d’étre récente. Alain Boyer relevait qu’il existait
déja sous I’Ancien Régime, des traces de la reconnaissance de traditions locales par les autorités
frangaises’®. La France étant elle-méme soumise a une diversité de statuts liés a I’application
du droit écrit et du droit coutumier sur son territoire, il ne faut donc pas s’étonner que les
populations des colonies voient elles aussi leurs droits différenciés selon leur situation
personnelle et géographique.

Aprés des hésitations textuelles dues aux bouleversements de la période révolutionnaire,
corrélées a 1’abolition puis au rétablissement de I’esclavage qui a nécessairement eu un impact
sur le traitement réservé aux habitants des possessions frangaises, c’est finalement I’article 1 de
la loi du 24 avril 1833 relative a I’exercice des droits civils et politiques dans les colonies qui a
établi un régime voué a perdurer jusqu’a la fin de la période coloniale. En effet, selon les termes
de cet article, « toute personne née libre ou ayant acquis légalement sa liberté jouit, dans les
colonies frangaises : 1° des droits civils ; 2° des droits politiques, sous les conditions prescrites
par les lois ». A cet égard, Alain Boyer souligne le fait que cet article, censé unifier le statut
applicable dans I’ensemble des colonies a, au contraire, mis en lumiére le caractére différencié
du traitement juridique réservé aux différents habitants de ces colonies et particulierement des
autochtones’”’. Confrontée a la question d’une applicabilité de ce texte a une population qui ne
suivait pas le droit commun frangais, la Cour de cassation a conclu que, lorsque c’était le cas,
celle-ci devait continuer a se voir appliquer son statut personnel’®,

A ce stade, la reconnaissance de I’existence d’un statut personnel et son application sont donc
placées entre les mains du législateur, mais il ne s’agit pas réellement la d’une garantie dans la
mesure ou cet ¢lément de différenciation devait étre appréhendé dans un sens négatif. En effet,
en refusant aux autochtones des colonies toute application du droit commun frangais, c’est un
certain nombre de droits reconnus aux citoyens frangais’ qui leur étaient refusés, et ce, sans
autre possibilité de choix.

Or, en 1946, c’est une philosophie inverse qui a vu le jour. En premier lieu, c’est désormais la
Constitution qui consacre ’existence de statut personnel, mais en outre, il s’agit a présent
davantage d’un ¢lément de garantie que d’un ¢lément de discrimination pour les populations
concernées. De ce point de vue, la rédaction de I’article 82 de la Constitution est éloquente
puisque d’une part, la conservation du statut personnel ne peut constituer un motif d’exclusion
ou de limitation des droits et libertés attachés a la qualité de citoyen frangais et d’autre part, les
citoyens de ces populations choisissent librement et individuellement le droit qu’ils souhaitent
se voir appliquer. Dés lors, « la notion de statut personnel remplit une fonction politique
positive, elle garantit le droit des minorités a respecter certaines regles traditionnelles et interdit
de fonder une discrimination notamment en matiére politique »%.

76 On considérait dans ces contrées que les autochtones non convertis ne pouvaient pas exercer les droits des
régnicoles. Voir A. Boyer, ibid. p. 388.

"7 A. Boyer, « L’article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958 : une limite a la constitutionnalisation du statut
civil de droit commun ? », loc. cit., p. 388.

8 Cass. civ., 29 juil. 1889, D.P. 1889, I, 457.

7 On peut notamment citer les droits politiques.

80 A. Boyer, « L article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958 : une limite a la constitutionnalisation du statut
civil de droit commun ? », loc. cit., p. 390.
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Sur ce point, ’article 75 de la Constitution de la V¢ République, entrée en vigueur le 4 octobre
1958, n’a pas apporté d’innovations majeures au régime applicable sous la bréve IV®
République. Il a d’ailleurs été considéré par ses contemporains comme rapidement privé
d’effets concrets en tant qu’« article de transition qui a perdu de son importance pratique au fil
des années »®!, Gérard Conac ajoutant qu” « il intéressait en effet en 1958 les territoires d’outre-
mer, et nous savons que, depuis cette €époque, la quasi-totalit¢ d’entre eux a choisi
I’indépendance »%2.

Certes aujourd’hui, le nombre de territoires outre-mer s’est considérablement réduit et la plupart
des possessions frangaises devenues départements ou collectivités d’outre-mer ne présentent
plus de régime juridique spécifique, en dehors de ceux prévus par les articles 73 et 74 de la
Constitution. Tout au plus la Constitution reconnait-elle quelques possibilités d’adaptations®?
ou dérogations®* aux principes d’identité ou de spécialité législative. Il n’y a désormais qu’en
Nouvelle-Calédonie, a Wallis-et-Futuna et a Mayotte que ’article 75 de la Constitution a
vocation a s’appliquer officiellement, bien que la situation réelle soit plus contrastée
puisqu’« en Polynésie francaise, par exemple, il n'existe plus, officiellement, de statut personnel
depuis 1945, et ce en dépit de la vitalité de certaines coutumes. En Guyane encore, les trois
communautés traditionnelles (Amérindiens, Noirs-Marrons ou Noirs-Réfugiés et Hmong)
vivent de facto sous l'empire de leurs droits coutumiers, sans pour autant bénéficier de la
protection constitutionnelle de l'article 75 »®°.

Si la Nouvelle-Calédonie et Mayotte partagent la protection constitutionnelle de leur statut
personnel, leurs différences de trajectoires n’en sont pas moins significatives et éclairantes. La
Nouvelle-Calédonie, d’un coté, est I’objet de revendications indépendantistes depuis plusieurs
dizaines d’années malgré trois résultats négatifs aux référendums sur sa séparation d’avec I’Etat
frangais®, alors que Mayotte, de 1’autre coté, a connu il y a dix ans ’aboutissement d’un
processus d’inclusion pleine et entiére dans la République réclamée par les €lus locaux depuis
plusieurs dizaines d’années.

Or, si dans un territoire dont I’avenir dans la République est indécis, la perpétuation de
coutumes locales parait pleinement justifiée, elle semble moins évidente dans un département
désormais soumis a I’article 73 de la Constitution au méme titre que les autres DROM. Dans la
mesure ou ce statut personnel a fait 1’objet de nombreuses adaptations et ou il risque de ne plus

81 P, Lampué et C. Purtschet, « Article 75 », in G. Conac, F. Luchaire (dir), La constitution de la République
frangaise, Economica, 1980, p. 894-895, spéc. p. 894.

82 Ibid. p. 894.

8 Selon I’article 73 de la Constitution, « dans les départements et les régions d’outre-mer, les lois et réglements
sont applicables de plein droit. Ils peuvent faire I’objet d’adaptations tenant aux caractéristiques et contraintes
particulicres de ces collectivités ».

8 L’article 72 al. 4 de la Constitution, applicable a I’ensemble des collectivités territoriales d’outre-mer dispose
que «dans les conditions prévues par la loi organique, et sauf lorsque sont en cause les conditions essentielles
d’exercice d’une liberté publique ou d’un droit constitutionnellement garanti, les collectivités territoriales ou leurs
groupements peuvent, lorsque, selon le cas, la loi ou le réglement I’a prévu, déroger, a titre expérimental et pour
un objet et une durée limités, aux dispositions législatives ou réglementaires qui régissent I’exercice de leurs
compétences ».

85 V. Parisot, « Les conflits internes de lois », Rép. internat. Dalloz, 2015, n° 51.

8 Les deux premiers référendums ont été organisés le 4 novembre 2018 et le 4 octobre 2020 et ont conclu, & une
courte majorité, au rejet de I’indépendance. Lors du troisiéme référendum qui s’est tenu le 12 décembre 2021, le
non a I’indépendance 1’a emporté a une écrasante majorité de 96,50% a la faveur de I’appel a 1’abstention des
indépendantistes qui protestaient, pour des raisons sanitaires et sociales, contre la date choisie.
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concerner que Mayotte, la question de la pertinence actuelle de 1’article 75 de la Constitution
peut étre posée.

§ 2 — Une protection constitutionnelle toujours justifié¢e

Aujourd’hui, la raison d’étre de ’article 75 pourrait étre remise en cause pour deux raisons.
D’une part, comme on 1’a vu plus haut, cette disposition ne concerne plus que Wallis-et-Futuna,
la Nouvelle-Calédonie, dont 1’avenir au sein de la République est incertain, et Mayotte qui
bénéficie depuis 2011 du statut de département au méme titre que les quatre vieilles colonies
qui I’ont acquis dés 1946%7. Cet argument n’emporte toutefois pas la conviction en faveur d’un
changement constitutionnel des lors que ce n’est pas parce qu’il ne concerne qu’un territoire
que cet article perdrait sa pertinence.

D’autre part, 1’étude des conditions d’application de la coutume et surtout les atteintes possibles
a son contenu de la part du législateur®® pourraient laisser envisager un avenir sombre a Iarticle
75 de la Constitution. Et pourtant, depuis ’avénement de la Constitution de la IV¢ République,
et apres elle, de la V¢ République, il n’a jamais été question de supprimer la protection
constitutionnelle accordée au statut personnel. Cela pour plusieurs raisons. D’abord, il est vrai
que l’article 75, bien que non obsoléte, est peu connu. Certes, il est utile de procéder a un
toilettage de la Constitution lorsque certaines dispositions ne trouvent plus a s’appliquer,
comme cela a été le cas apres que la Communauté frangaise a pris fin a I’issue d’un processus
de décolonisation®. Toutefois en I’espéce, bien que le nombre de citoyens soumis au statut civil
de droit local tende a diminuer nettement et que le champ d’application du parapluie
constitutionnel ainsi déploy¢ se soit drastiquement réduit, la disposition constitutionnelle n’en
a toutefois pas perdu de sa pertinence deés lors qu’elle s’applique toujours et peut étre
revendiquée dans les rapports entre les individus concernés.

Outre I’applicabilité toujours actuelle de ’article 75 de la Constitution, d’autres obstacles se
dressent face a son éventuelle disparition. A moins d’envisager de supprimer la disposition a
I’occasion d’une révision constitutionnelle portant sur un autre sujet, le congrés ne sera pas
réuni pour 1’occasion, d’autant que méme les révisions constitutionnelles envisagées sur
d’autres sujets dans un passé récent ont di étre repoussées sine die faute de certitude concernant
la constitution d’une majorité suffisante par I’exécutif initiateur du projet de révision. En outre,
les territoires concernés par 1’application d’un statut particulier sont treés éloignés de la
métropole et la question ne suscite pas une attention particuliere de la part des autorités
politiques, a I’heure ou Mayotte a enfin vu son statut évoluer sur un plan statutaire et ou la
Nouvelle-Calédonie s’appréte a voir le sien clarifié de maniére pérenne. Par ailleurs, chacun de
ces territoires est confronté a des problématiques particuli¢res et, notamment a Mayotte, il y a
déja beaucoup a faire pour mettre fin aux inégalités structurelles qui I’¢loignent encore de la
métropole et pour achever I’application du principe d’identité¢ législative promis avec le
processus de départementalisation.

Enfin, & ’heure ou les droits nationaux et supranationaux tendent a reconnaitre des droits
spécifiques aux minorités®®, il pourrait paraitre peu judicieux d’effectuer, concernant la
coutume, le chemin inverse et de retirer aux habitants des territoires concernés un particularisme
qui leur a été reconnu de longue date sans annihiler leur appartenance a la République.

8711 s’agit de la Martinique, de la Guadeloupe, de la Guyane et de La Réunion.

8 V. infra.

8 Loi constitutionnelle n° 95-880 du 4 aoiit 1995.

90V, par ex. S. Pierré-Caps, « Les minorités et la notion de représentation », Cah. Cons. Const., n° 23, févr. 2008.
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L’intégration dans la Constitution d’un article consacré a la reconnaissance des langues
régionales et minoritaires témoigne, a ce titre, d’une volonté de reconnaitre, sans que cela
remette réellement en cause la conception, encore trés jacobine, de 1’organisation administrative
francaise, que les citoyens francais possédent, selon leur origine territoriale, un patrimoine
culturel propre et différencié.

Ces différents arguments plaident pour un maintien en I’état de 1’article 75 dans la Constitution
frangaise sans que toutefois ne puissent étre ¢ludées certaines questions tenant a la compatibilité
du contenu de cette coutume au regard des principes constitutionnels frangais dans des
territoires pleinement intégrés dans la République comme c¢’est le cas de Mayotte aujourd’hui.
C’est ainsi que plutdt que d’évoquer la nécessité éventuelle de mettre fin a la protection
constitutionnelle de la coutume, on s’interroge aujourd’hui sur 1’élasticit¢ du parapluie
constitutionnel qui la protége.

Section 2/ L.a malléabilité du contenu

Il existe depuis longtemps un affrontement idéologique autour de la question de la
reconnaissance d’un statut particulier a une certaine catégorie de citoyens, surtout lorsque cette
reconnaissance est profondément matinée d’histoire coloniale. Pendant longtemps, en effet, ce
statut ne servait, au contraire, que de prétexte pour faire obstacle a I’acquisition d’une réelle
citoyenneté, et semblait marquer 1’infériorit¢ dans laquelle le 1égislateur de la Troisiéme
République avait voulu placer les autochtones de ces territoires. C’est donc une conception
plutdt négative de la coutume qui est retenue ici, comme porteuse d’une protection moindre
pour ceux qui y sont soumis que le droit commun, davantage vecteur de progres.

Le paradigme change a I’heure de la reconnaissance par les Etats d’un certain nombre de droits
et libertés et d’un controle de constitutionnalité étoffe et effectif. Se pose alors la question de la
compatibilité matérielle de la coutume avec les principes constitutionnels frangais, mais surtout
de la nature et de I’étendue de I’immunité accordée par I’article 75 a son contenu (§ 1). Le
pragmatisme de la solution retenue a conduit le 1égislateur a progressivement resserrer le champ
d’application de ce statut particulier (§ 2).

§ 1 — Un resserrement permis par la Constitution

La reconnaissance, par I’Etat, d’un statut particulier a pris, a I’issue de la Seconde Guerre
mondiale, un sens différent. Il ne s’agissait plus alors de maintenir les citoyens d’outre-mer
dans une catégorie inférieure, mais au contraire de leur accorder le privilége de conserver
certaines spécificités identitaires, par dérogation a la conception traditionnelle frangaise. Cela
devait donc passer par la jouissance pleine et entiere du droit commun pour ces citoyens, la
coutume ne jouant qu’un role de différenciation positif et surtout volontaire et non plus comme
un ¢élément de ségrégation juridique au détriment de certaines populations.

Ce changement est, a cette période, de taille puisqu’il concerne toutes les possessions frangaises
et, en premier lieu 1’Algérie, déja en pleine effervescence pour la reconnaissance des droits
attachés a la citoyenneté. Le général de Gaulle, conscient de cette réalité, prononga le 12
décembre 1943 a Constantine, un discours qui témoigne de cette volont¢ d’inverser la
perspective, déclarant que le Comité de la Libération avait « décidé, d’abord, d’attribuer
immédiatement a plusieurs dizaines de milliers de Francais musulmans leurs droits entiers de
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citoyens, sans admettre que 1’exercice de ces droits puisse étre empéché ni limité, par des
objections fondées sur le statut personnel »°!.

Dés lors, la rédaction de ’article 82 de la Constitution de 1946, puis celle, substantiellement
équivalente, de I’article 75 de la Constitution de 1958, ne font que retranscrire cette recherche
d’équilibre. L application du statut personnel demeure la norme pour une certaine catégorie de
citoyens, mais deux garde-fous permettent de s’assurer qu’ils ne bénéficieront pas de droits
moindres que le reste des citoyens frangais. D’une part, ils ont la possibilité d’y renoncer afin
d’endosser le statut de droit commun. Cette faculté emporte un renoncement définitif a Mayotte
alors qu’il est réversible en Nouvelle-Calédonie®?. D’autre part, le statut personnel ne saurait
étre un motif de limitation des droits associés a la citoyenneté. On trouve ici la distinction entre
la fonction politique négative du statut personnel qui constituait un élément de discrimination
avant la Quatrieme République et la fonction politique positive de cette notion qui « garantit le
droit des minorités a respecter certaines régles traditionnelles et interdit de fonder une
discrimination, notamment en matiére politique »°>.

Si l’articulation entre coutume et droit commun ne pose pas réellement de problémes, dans la
mesure ou I’application des deux droits est exclusive et que la coutume n’a vocation a régir que
les rapports juridiques entre les titulaires de statut civil de droit local, s’ils le souhaitent, la
question de I’insertion dans la hiérarchie des normes de régles héritées d’une tradition orale
fixée par le temps en est une autre, deés lors que s’est opérée la constitutionnalisation des
branches du droit et I’essor du juge constitutionnel. La problématique s’est posée avec d’autant
plus de prégnance a Mayotte, d’une part parce que c’est un corpus de regles issu
majoritairement du droit musulman qui y est appliqué, et d’autre part parce que I’lle a
simultanément entamé sa mue vers la départementalisation et I’assimilation 1égislative qui lui
est corrélée.

L’existence d’un statut personnel a d’ailleurs constitué¢, pendant longtemps, un argument
majeur pour les détracteurs de la départementalisation de 1’ile, qui arguaient d’une
incompatibilité de principe entre les deux statuts. Des les débats parlementaires relatifs a
I’organisation de Mayotte en 1976, la question s’est posée de la conservation du statut de droit
local pour pouvoir accéder a la départementalisation®®. Bien plus tard, des sénateurs de retour
d’une mission d’information effectuée a Mayotte en septembre 2008, faisaient part dans leur
rapport de leur scepticisme quant a cette compatibilité, estimant que « le statut de collectivité
d’outre-mer apparaissait plus adapté a une population souhaitant conserver des spécificités

9L Cité par D. Boisdon, « Du sort des articles 81 et 82 de notre Constitution de 1946 », RJIPUF, 1956, p. 234-256,
spéc. p. 239 et s.

92 1 article 13 al. 1 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie dispose que
« Toute personne ayant eu le statut civil coutumier et qui, pour quelque cause que ce soir, a le statut civil de droit
commun, peut renoncer a ce statut au profit du statut civil coutumier. »

% A. Boyer, « L’article 75 de la Constitution du 4 octobre 1958 : une limite a la constitutionnalisation du statut
civil de droit commun ? », loc. cit., p. 389.

94 Myriam Hachimi-Alaoui cite ainsi qu’« un élu de Mayotte utilisait la métaphore du “verrou du département”
pour évoquer ce statut faisant référence aux institutions musulmanes litigieuses, notamment la polygamie et la
répudiation, dont la suppression constituait, pour lui, un préalable indépassable pour accéder au statut de
département : “A Paris, quand on disait on veut étre département, on nous disait : “Vous ne pouvez pas étre
département puisque vous avez votre statut de droit local I’ ». M. Hachimi-Alaoui, « Francaise et francais de
Mayotte. Un rapport inquiet a la nationalité », loc. cit. p. 125.
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importantes »”> ou se demandant encore si « la forte présence de I’Islam a Mayotte ne rendait

pas la départementalisation impossible, dans la mesure ou la population, attachée a ses
traditions, risquait par exemple de ne pas accepter la disparition des cadis »°°.

Pourtant, et les faits I’ont prouvé, la soumission d’un territoire au régime de 1’article 73 ou de
I’article 74 de la Constitution ne fait pas obstacle, malgré le principe de I’identité législative
notamment, a la reconnaissance d’un statut personnel. Le 31 mars 2011, Mayotte est ainsi
devenue le 101° département frangais, sans préjudice de I’application de la protection
constitutionnelle accordée par I’article 75.

Une fois le principe posé, on peut tout de méme s’interroger sur les difficultés de subsistance
du statut personnel dans un tel cadre. De fait, c’est finalement le Conseil constitutionnel qui a
da préciser les conditions de conciliation entre protection de la coutume et conformité de celles-
ci avec le bloc de constitutionnalité et particulicrement avec les droits et libertés que la
Constitution garantit.

§ 2 — Un resserrement mis en ceuvre par le législateur

A Mayotte, le législateur s’est progressivement saisi de la question de I’évolution du statut
personnel afin de le rendre compatible avec les principes constitutionnels frangais. Certaines
coutumes telles que la polygamie, la répudiation ou encore les régles successorales en défaveur
de la femme par rapport a ’homme apparaissaient comme contraires aux droits et libertés que
la Constitution garantit ou encore a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’Homme.

C’est d’abord la loi de programme du 21 juillet 2003 pour I’outre-mer qui est venue limiter le
champ d’application du statut personnel de droit local a 1’état et a la capacité des personnes,
aux régimes matrimoniaux, aux successions et aux libéralités, a I’exclusion de tout autre secteur
de la vie sociale. Elle a aussi interdit la polygamie pour les personnes ayant atteint 1’age de se
marier & compter du 1¢" janvier 2005, prohibé la répudiation unilatérale pour les personnes ayant
atteint ’age de se marier au 1¢'janvier 2005 et interdit les discriminations entre enfants fondées
sur le sexe ou le caractére 1égitime ou naturel de la naissance devant I’héritage, dés lors qu’ils
sont nés aprés la promulgation de la loi de programme®’. Si cette loi n’était pas la premiére a
remettre en cause le contenu du statut personnel a Mayotte®®, elle a été la premiére a faire I’objet
d’un controle de constitutionnalité®®, ce qui lui a permis de confirmer I’intangibilité du principe
posé par I’article 75, mais la malléabilité du contenu ainsi protégé.

Les requérants contestaient la constitutionnalité du deuxiéme alinéa de 1’article 52-1 de la loi
précitée en ce qu’il disposait que « I’exercice des droits, individuels ou collectifs, afférent au

% Propos du sénateur Christian Cointrat, Rapport d’information au nom de la commission des Lois
constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale a la suite d’une
mission d’information effectuée a Mayotte du ler au 6 septembre 2008, loc. cit. p. 15.

% Propos du sénateur Jean-Pierre Vial, Ibid, p. 15.

7 On notera que la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 a ajouté I’application de la procédure de droit commun en
matiére de divorce entre personnes relevant du statut civil de droit local et 1’acces au juge de droit commun pour
la partie la plus diligente pour les conflits de toute nature entre personnes relevant du statut civil de droit local.

%8 La loi du 11 juillet 2001 a déja modifié le statut personnel mahorais, ainsi que d’autres dispositions telle
I’ordonnance n® 2000-218 du 8 mars 2000 relative a 1’état civil de droit local applicable a Mayotte. Le statut civil
de droit local avait aussi été réaménagé par la délibération n°® 64-12 bis du 3 juin 1964 de la Chambre des députés
du territoire des Comores.

9 Cons. Const., n° 2003-474 DC, 17 juil. 2003, Loi de programme pour l’outre-mer.
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statut civil de droit local ne peut, en aucun cas, contrarier ou limiter les droits et libertés attachés
a la qualité de citoyen frangais ». Rappelant les dispositions combinées du Préambule de la
Constitution de 1958, des articles 1<, 72-3 et 75 de la Constitution, le Conseil constitutionnel
estime que « les citoyens de la République qui conservent leur statut personnel jouissent des
droits et libertés de valeur constitutionnelle attachés a la qualité de citoyen frangais et sont
soumis aux mémes obligations ». La solution retenue n’est pas étonnante étant donné que la
disposition critiquée ne fait que reprendre 1’article 82 de la Constitution du 27 octobre 1946,
bien qu’elle n’ait pas la méme implication que sous la IV¢ République ou « les droits et libertés
de valeur constitutionnelle » reconnus étaient logiquement bien moins nombreux qu’en 200310,
Le Conseil constitutionnel considére donc que « dés lors qu’il ne remettait pas en cause
I’existence méme du statut civil de droit local, [le 1égislateur] pouvait adopter des dispositions
de nature a en faire évoluer les régles dans le but de les rendre compatibles avec les principes
et droits constitutionnellement protégés ».

A la suite de cette interprétation libérale de la protection constitutionnelle du statut personnel,
le 1égislateur a pu en 2010, en légiférant par ordonnance!®!, marquer « une nouvelle étape dans
la modernisation du statut civil de droit local et dans son rapprochement avec le droit
commun »'%2, Outre les questions d’applicabilité du statut personnel'®, elle vise a renforcer
I’égalité entre les hommes et les femmes, notamment en matiere de droit du travail, elle proscrit
la répudiation et les unions polygames, reléve 1’dge du mariage a 18 ans pour les femmes et
supprime la justice cadiale au profit de la juridiction de droit commun quel que soit le droit
applicable au litige'%4.

La philosophie générale de cette réduction progressive du contenu du statut personnel n’est pas
un mystere, d’autant que le nombre de ses bénéficiaires tend également a diminuer au fil du
temps. Apres la fonction politique négative du statut personnel puis sa fonction politique
positive, on se trouve aujourd’hui devant la fonction politique neutralisée du statut personnel,
autrement dit une existence consacrée puis réaffirmée, mais un constat toujours plus marqué
d’une incompatibilit¢ manifeste entre de nombreux principes coutumiers qui se référent au
Coran et au Minhadj Al Talibin, (traduisible par « Guide des z¢€1€s croyantsy), ainsi que certains
préceptes d’origine africaine, interprétés par les autorités religieuses locales et le bloc de
constitutionnalité francais.

100 jean-Frangois Hory, ancien député de Mayotte, avance comme explication que « cette limitation explicite n’est
pas reprise par le texte de 1958, sans doute parce qu’elle est d’application tacite, mais peut-étre aussi parce que
certaines régles locales (régime des successions en droit musulman, par exemple) ne sont pas parfaitement
compatibles avec des droits fondamentaux tels que I’égalité (celle des héritiers en particulier), et qu’il vaut donc
mieux laisser a la régulation sociale le soin d’assouplir des mécanismes que des textes trop précis pourraient
paralyser ».Voir J.-F. Hory, « Article 75», in G. Conac, F. Luchaire (dir), La constitution de la République
frangaise, Paris, Economica, 1987, p. 1309-1313.

191 Ord. n°2010-590 du 30 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a
Mayotte.

102 J_P. Sueur, C. Cointrat, F. Desplan, Rapport d’information fait au nom de la commission des lois
constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale a la suite d’une
mission effectuée a Mayotte du 11 au 15 mars 2012, n°® 675, Sénat, session ordinaire 2011-2011, p. 27.

103 1’ ordonnance prévoit la procédure de renonciation (irrévocable) au statut de droit local et ’application du droit
commun dans les rapports entre personnes, sauf entre personnes relevant du droit local et dans une des matiéres
concernées.

104 T es cadis sont désormais des agents du conseil départemental et exercent une fonction de médiation sociale.
Par la loi n°2010-1487 du 7 décembre 2010, ils se voient également supprimer leur role de tuteur 1égal et leurs
fonctions notariales.
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Dr’ailleurs, les autorités normatrices n’en font pas mystére, ce sont avant tout les inégalités
femmes-hommes présentes dans certaines coutumes mahoraises que 1’on entend combattre par
I’amenuisement du contenu du statut personnel. Il est toutefois intéressant de noter qu’il n’en a
pas toujours été ainsi. Quelques dizaines d’années plus tot, la protection constitutionnelle
accordée a la coutume mahoraise était présentée par les commentateurs du texte supréme
comme un garde-fou face a I’impérialisme du droit musulman comorien qui discriminerait les
femmes au profit des hommes!®®. Au contraire, Mayotte, « soumise pour ’essentiel du droit des
biens & un régime de matriarcat pondéré »'% voyait, grace a I’article 75 de la Constitution, ses
coutumes, présentées comme quasi progressistes, protégées des influences extérieures.

Si le statut civil de droit local apparaissait encore comme un progres en 1987 par rapport au
droit comorien, il semble devoir, aujourd’hui, étre appréhendé négativement par comparaison
au droit frangais. Face a son changement de statut, Mayotte n’a ainsi plus besoin d’étre défendue
contre les velléités d’appropriation des Comores, mais doit faire preuve de sa parfaite
intégration dans la République. Or abolir les uns apres les autres les principes du statut
coutumier, c’est reconnaitre implicitement le caractére incompatible de la tradition mahoraise
avec les principes fondamentaux de la République frangaise. Pour devenir un département
d’outre-mer comme les autres, I’Ile se doit d’ingérer entiérement le bloc de constitutionnalité
et les lois de la République. Cela doit se traduire par 1’application pleine et entiere de la
législation frangaise — conséquence du rattachement a I’article 73 de la Constitution — et d’autre
part, par un renoncement volontaire — et définitif a8 Mayotte!?” — au statut personnel ou, pour
ceux qui souhaitent le conserver, un alignement progressif sur le droit commun opéré par le
législateur.

A travers I’exemple de Mayotte, la protection constitutionnelle de la coutume aujourd’hui
montre tout ce qu’elle a de paradoxal. Toujours réaffirmée en miroir aux atteintes dont elle fait
I’objet, la coutume doit trouver sa place entre respect des lois républicaines et reconnaissance
des spécificités de certains territoires. Le statut différencié n’en est aujourd’hui plus guere un
des lors que les individus soumis au statut civil de droit local doivent bénéficier des mémes
droits que ceux assujettis au droit commun!'®®, Il est alors permis de s’interroger sur la plus-
value d’un article de la Constitution censé proposer — et protéger — un statut particulier qui
aurait finalement vocation a reconnaitre des droits équivalents et une protection identique.

Autrement dit, devenu une « coquille vide »'%, le statut personnel n’aurait plus qu’une fonction

proclamatoire, comme une relique gravée dans le marbre constitutionnel pour rappeler les
origines coloniales de la France et ses relations complexes avec certains de ses territoires. Si la
question de la reconnaissance de la coutume en Nouvelle-Calédonie pouvait trouver une issue
prochainement, 1’écoulement du temps et ’ignorance de ce statut pourraient jouer un role
déterminant a Mayotte. Peu informés de leurs droits et non consultés sur le maintien ou
I’abandon de leur statut personnel lors des différentes phases de 1’évolution du changement

105 J -F. Hory, « Article 75 », loc. cit., p. 1309-1313.

196 Jbid, p. 1313.

197 En Nouvelle-Calédonie, ce renoncement peut étre réversible.

108 T _es parlementaires soulignent volontiers que les femmes de statut de droit local doivent bénéficier des mémes
droits que les femmes de droit commun. V. Rapport d’information fait au nom de la commission des Lois
constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale a la suite d’une
mission d’information effectuée a Mayotte du 1°" au 6 septembre 2008, loc. cit.

109y, S. Blanchy et Y. Moatty, « Le statut civil de droit local & Mayotte : une imposture ? », Droit et société,
2012/1, n°80, p. 117-139, spéc. p. 137.
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statutaire de I’ile, les citoyens mahorais doivent aujourd’hui renoncer, de fait, progressivement
au bloc de mahorité!!'? pour adhérer totalement au bloc de constitutionnalité.

Bien que I’avenir formel de ’article 75 de la Constitution semble assuré, faute de volonté
contraire du pouvoir constituant, « a long terme, si I’on fait confiance a I’évolution des meeurs
et au progres social, la notion de statut local devrait disparaitre pour laisser place a une compléte
application de la loi de la République partout en France »!!'!. Ce souhait d’un rapporteur a
I’ Assemblée nationale, formulé il y a déja plus de vingt ans, pourrait bien, a plus ou moins bréve
échéance, étre exaucé.

110y F. Bonnelle, Réflexions sur [’avenir institutionnel de Mayotte, Rapport au Secrétaire d'Etat a 1'outre-mer, La
Documentation frangaise, 1999, p. 16.

11 Propos du député J. Floch, Rapport fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de 1égislation et
de ’administration générale de la République sur le projet de loi (n° 2932), relatif a Mayotte, n° 2967, Assemblée
nationale, session ordinaire 2008-2011, p. 154.
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Chapitre 3/ Le statut de la coutume & Mayotte. Approche historique

Dans nombre de territoires extra-européens de la France, il a existé ou il existe encore des statuts
locaux particuliers, appelés parfois statuts personnels, ceux-ci portant principalement sur 1’état
et la capacité des personnes ainsi que sur les régimes matrimoniaux, les successions et les
libéralités. Ces droits locaux consistaient initialement en des régles juridiques locales
antérieures a I’annexion que le législateur francais a laissé subsister. Le plus souvent, ces régles
¢étaient appliquées par des juridictions autochtones, organisation judiciaire et statuts personnels
¢tant étroitement liés. Le maintien de ces systémes juridiques et judiciaires traduit la spécificité
de I’organisation sociale de la population locale a laquelle il aurait été vain, au moins au moment
de I’annexion, de vouloir imposer les régles de droit métropolitaines.

Toutefois, la tendance générale a été de contrdler davantage cette organisation judiciaire, puis,
parfois, de modifier le contenu de ces statuts personnels en fonction des connaissances qu’on
en avait et de I’évolution de la place de ce territoire dans 1’ensemble institutionnel frangais.

Ces considérations valent en particulier pour Mayotte cédée a la France par le sultan
Andriansouli en vertu du traité du 25 avril 1841. S agissant de celle-ci, quatre périodes peuvent
étre distinguées : une période au cours de laquelle la justice et le droit autochtones ont été
simplement supervisés, ce qui ne supposait pas la connaissance du droit local (1841-1934). Une
autre pendant laquelle le législateur a essayé d’améliorer I’organisation judiciaire et au cours
de laquelle le contenu du statut du droit local a été précisé (1934-1961). Une troisiéme,
caractérisée par I’autonomie conférée aux Comores dont faisait partie Mayotte pendant laquelle
I’ Assemblée territoriale puis la Chambre des députés des Comores ont pris des délibérations
importantes (1956-1975). Enfin, une quatriéme, depuis le début de ce siecle, marquée par le
processus de départementalisation accompagné de modifications profondes apportées au statut
de droit local.

Section 1/ La supervision de la justice autochtone et la méconnaissance du
droit local

Les premiers textes relatifs a la justice a Mayotte contenaient principalement des dispositions
destinées a assurer la domination de la France sur I’ile et laissaient une large autonomie a la
justice autochtone, celle-ci différant selon la composition de la population mahoraise, composée
d’africains orientaux, d’Arabes et de Malgaches (sakalaves)'!2.

Ainsi, I’ordonnance royale du 26 aolt 1847'!? instituait dans son article premier un Conseil de
justice dont les membres étaient pour la plupart des militaires, qui était chargé de réprimer les

112 Ali Said Attoumani, Mayotte : prise en compte du shimaore et du kibushi dans la charte européenne des langues
régionales. Expressions, Institut universitaire de formation des maitres (IUFM) Réunion, 2000, iles, francophonie,
langues vernaculaires et formation d’enseignants, pp.163-184, notamment p. 166. https://hal.univ-reunion.fi/hal-
02406163/ document consulté le 13 juillet 2022. Quelque temps apres I’annexion par la France, un magistrat,
Alfred Gevrey avait déja décrit les populations de I’ile dans son Essai sur les iles Comores, Pondichéry, A. Saligny,
1870, p. 205 et s.

3 Bulletin des lois 1847, tome 35, p. 614 n° 13.788 Ordonnance du Roi qui contient des dispositions sur
I’administration de la Justice dans les établissements frangais du Canal de Mozambique, et investit le Commandant
supérieur de Mayotte de certains pouvoirs spéciaux.
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crimes de «rébellion et d’attentat a la sreté de la colonie ». Elle créait aussi un tribunal
correctionnel chargé de connaitre les délits commis par les autochtones que le 1égislateur
appelait jusqu’a la seconde guerre mondiale les indigénes contre des Frangais non natifs de
Mayotte ou des étrangers et des délits commis par des Frangais non natifs de Mayotte et des
étrangers entre eux, ou au préjudice des autochtones'!*. Par ailleurs, elle établissait un tribunal
civil compétent dans les litiges autres que ceux dans lesquels les deux parties étaient
autochtones'!>. Lorsque dans un procés civil, I’'une des parties était autochtone, et lorsque dans
un proces correctionnel 1'un des prévenus ou ’une des parties était autochtone, deux notables
autochtones devaient étre également adjoints avec voix délibérative a ce tribunal ''®, Cependant,
les crimes commis entre autochtones, les proces engagés entre ceux-ci devaient étre « jugés par
les tribunaux et selon les lois du pays »!!7. Mais cette justice était supervisée par ’appareil
judiciaire de droit commun : en matiére civile, les autochtones pouvaient porter en premicre
instance d’un commun accord, ou, en appel a la demande de I’une des parties, leur affaire devant
la juridiction de droit commun ; celle-ci était alors assistée de deux notables « arabes » ou
« sakalaves » suivant I’origine ethnique des parties.!'® 11 était également loisible au tribunal
d’entendre, « pour s’éclairer », I’'un des cadis s’il jugeait en premiére instance, ou dans le cas
de ’appel, celui des deux cadis qui n’avait pas connu de I’affaire en premier ressort »''°. En
matiere pénale, le commandant supérieur avait la faculté d’intervenir pour modérer les peines
prononcées par les juges autochtones!'?’.

Il ressort de ces dispositions que les pouvoirs publics cherchaient avant tout a établir leur
autorité et a maintenir la paix sociale entre les autochtones et les nouveaux arrivants ; gue le
juge métropolitain n’appréhendait les normes qui régissaient la société autochtone que par le
truchement des juges et des notables locaux. L’ordonnance reconnaissait 1’existence de droits
et de juridictions particulieres a au moins deux populations, la population dite arabe, et la
population dite sakalave sans chercher a apporter de précision sur la nature ou le contenu de
ceux-ci.

Les décrets du 30 janvier 1852!2!, du 25 octobre 1879!%2 et du 5 novembre 1888'2* n’apportérent
pas de modification significative a I’administration de la justice indigéne autochtone.

Le décret du 5 novembre 190424, outre qu’il rattachait le tribunal de premiére instance de
Mayotte non plus a la cour d’appel de La Réunion, mais a la cour d’appel de Madagascar'%,
prévoyait expressément le maintien des « tribunaux indigénes existants » « pour le jugement
des affaires civiles et commerciales intéressant exclusivement les indigénes »!'%6. Cependant, il
étendit la compétence du tribunal de premicre instance de Mayotte aux délits et contraventions

commis par les autochtones, ce qui montre la volonté du législateur de renforcer le contrdle de

114 Ordonnance du 26 aoiit 1847, art.
15 Ordonnance du 26 aotit 1847, art.
116 Ordonnance du 26 aotit 1847, art.
"7 Ordonnance du 26 aoiit 1847, art. 7.
8 Ordonnance du 26 aoiit 1847, art. 8 al. 1°".

9 Ordonnance du 26 aoiit 1847, art. 8 alinéa 2.

120 Ordonnance du 26 ao(it 1847, art. 12, alinéa 1°".

121 Décret qui régle ’organisation du service de la justice pour Mayotte et Nossi-Bé et pour I’ile Sainte Marie,
Bulletin des lois 1852 p. 329.

122 JORF 30 octobre 1879.

123 JORF 22 novembre 1888.

124 JORF 12 janvier 1905.

125 Décret du 5 novembre 1904 art. 5.

126 Décret du 5 novembre 1904, art. 3, 3°.

N o v
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la société et une diminution du champ d’application du droit local sans contenir davantage de
disposition sur la nature de ce droit.

Le décret du 22 novembre 1906 modifiant I’organisation du service de la justice a Mayotte et
dépendances!?’ tout en maintenant « les tribunaux indigénes existants » posait les principes de
publicité des audiences — sauf déclaration par jugement préalable — de motivation et de
prononcé public des jugements et que les jugements devaient étre prononcés publiquement y
compris pour les tribunaux autochtones!?®, C’était I’amorce d’une organisation de la juridiction
autochtone. Cependant, celle-ci a pu étre ralentie par 1’évolution institutionnelle de Mayotte.
En effet, la loi du 25 juillet 1912 déclara colonies frangaises les 1les d’ Anjouan, Mohéli et de la
Grande Comore et les rattacha avec Mayotte au gouvernement général de Madagascar'?®. Un
reglement d’administration publique en date du 23 février 1914 précisa les modalités de ce
rattachement au gouvernement général de Madagascar en en faisant des circonscriptions
administratives de cette colonie’*®, Un décret du 30 ao(t 1917'3! réduisit 1I’importance
juridictionnelle de Mayotte en supprimant le tribunal de premiére instance et le tribunal de paix
a compétence ordinaire de Mayotte et en créant a leur place une justice de paix a compétence
¢tendue ayant pour ressort les circonscriptions de Mayotte, d’Anjouan, de Mohéli et de la
Grande Comore.

Les inconvénients de la dépendance trop étroite des Comores par rapport a Madagascar
apparurent assez vite. Dans son rapport au président de la République sur le décret du 27 janvier
1925 qui réorganisait ’administration des Comores, le ministre des Colonies, Edouard
Daladier, soulignait que « L’application (...) des lois et réglements de Madagascar aux lles
Comores, habitées par des populations musulmanes, ayant un statut personnel, des mceurs et
des coutumes que ne connait pas la Grande-ile, présente de sérieux inconvénients au point de
vue social et économique »!32. Aussi, ce décret prévoyait que I’archipel des Comores serait
désormais administré par un administrateur des colonies désigné par le gouverneur général de
Madagascar!3>.

11 fallut attendre un décret du 5 novembre 1934 pour que soit réalisée une réforme d’ampleur
de la justice autochtone.

Section 2/ L’encadrement de la justice autochtone et la connaissance du droit
local

Cet encadrement fut réalisé par le décret du 29 mars 1934, réformé par le décret du 1¢ juillet
1939 dont I’application fut réglée par un arrété du 13 juillet 1944.

Sous I’empire du décret du 29 mars 1934!34, 1a seule juridiction autochtone qui était maintenue
était la juridiction cadiale. Les litiges entre autochtones non-musulmans, ainsi que ceux qui

127 JORF 25 octobre 1906. Ce décret était relatif a 1’établissement dans chaque ile de ’archipel des Comores un
tribunal répressif spécial « pour le jugement des contraventions et des délits échappant au régime de 1’indigénat ».
128 Décret du 22 novembre 1906, art. 2.

129 Recueil Dareste 1912, p. 799.

130 Recueil Dareste 1914, p. 487.

131 JORF 8 septembre 1917, Recueil Dareste 1917 p. 769.

132 JORF 30 janvier 1925.

133 Décret 27 janvier 1925, art. 1°,

134 JORF 5 avril 1934.
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survenaient entre un musulman et un non-musulman ou dans lesquels un non-musulman était
intéressé étaient de la compétence des tribunaux de droit commun'®.

Dans leur rapport au président de la République, le ministre des Colonies et le ministre de la
Justice soulignaient que : « en fait la justice, en maticre civile et commerciale, est rendue par
des cadis que nous avons trouvés en fonctions au moment de notre installation dans nos
possessions du canal de Mozambique et qui continuent a distribuer la justice comme au temps
des sultans, sans aucune espece de regles, et sans aucun controle. » Pour autant, s’il n’était pas
proposé d’étendre a I’archipel des Comores le décret du 9 mai 1909 sur la justice indigéne dans
la Grande-ile ni de supprimer les cadis « auxquels la population indigéne musulmane reste,
malgré tout, profondément attachée », il apparaissait nécessaire « de réglementer I’institution
des tribunaux des cadis ».

Relevaient des tribunaux des cadis, nommés par le gouverneur général'*¢ « tous les indigénes
musulmans originaires de I’archipel des Comores ou d’autres possessions frangaises », et les
autochtones musulmans qui n’étaient pas soumis a « un statut personnel les rendant justiciables
des tribunaux de droit commun »'¥7. Toutefois, comme auparavant, les parties pouvaient saisir,
d’un commun accord les tribunaux de droit commun. Il était bien précisé qu’il ne s’agissait
alors que d’une « simple substitution de juridiction » et que les tribunaux de droit commun
devaient alors « statuer conformément a la loi musulmane »'3%,

Le décret circonscrivait aussi la compétence ratione materiae des cadis : les cadis connaissaient
en dernier ressort des affaires portant sur '« état civil, mariages, dots, hadénas [hadanas],
déplacements et garde d’enfants, filiation, divorce et halas, répudiations, pensions a 1’épouse,
aux ascendants, aux descendants, etc. IIs ne connaissaient qu’en premier ressort des affaires de
succession, de testaments et de donation. Dans les autres maticres, ils n’avaient qu’un pouvoir
de conciliation'?®,

Le décret étendait aux cadis I’interdiction faite au juge métropolitain d’invoquer « sous peine
de déni de justice, le silence, I’obscurité, ou I’insuffisance pour refuser de statuer sur les
demandes des parties »'#° et réglementait la procédure suivie devant leur juridiction'#!,

L’article 6 du décret précisait que « Les cadis jugent d’apres le droit musulman et les coutumes
indigénes. Le Code musulman Minihadji et Talihir est seul officiel et applicable dans
I’archipel »'#2. Cet ouvrage avait été écrit par un auteur du XIII® siecle, Nawawi (1233-1277)!43
qui suivait le rite chaféite, rite le plus suivi sur les rives de 1’océan indien. Si plusieurs ouvrages
du rite malékite avaient été traduits en frangais depuis le XIX® si¢cle parce que ce rite était le
plus répandu en Afrique du Nord et en Afrique de 1’Ouest sous domination francaise, il était,
semble-t-il, le seul ouvrage de rite chaféite traduit en francais. Il I’avait été sous le titre Minhddj
at talibin, le Guide des zélés croyants, manuel de jurisprudence musulmane selon le rite de

135 Décret 29 mars 1934, art. 4, al.5 et al. 6.

136 Décret 1934 art. 2 al. 2.

137 Décret 29 mars 1934, art. 4, al. 1°".

138 Décret 29 mars 1934, art. 4, al.2.

139 Décret du 29 mars 1934, art. 9.

140 Décret du 29 mars 1934, art. 8.

141 Décret du 29 mars 1934, art. 10 et suivants.

142 Décret du 29 mars 1934 art. 6.

3 Encyclopédie de I'Islam, nouvelle édition, tome VII, Leiden, Brill, Paris, Maisonneuve et Larose, V° Al-
Nawawi, Voir H. Bleuchot, Droit musulman, t. 1 histoire, PUAM, 2000, p. 372.
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Chadfi’i par R. France de Tersant avec la collaboration de M. Damiens'#*. Cet ouvrage avait été
¢dité a Batavia (aujourd’hui Djakarta), les Néerlandais, alors maitres de 1’Indonésie s’étant
particulierement intéressés au rite chaféite le plus répandu dans ce pays.

En érigeant cet ouvrage en code, les autorités frangaises reprenaient un procédé qui avait déja
été utilisé en Afrique du Nord au cours du XIX€ si¢cle et en particulier en Algérie avec 1’abrégé
de Sidi Khalil. Ce moyen encourait la méme critique que celle qui avait été¢ formulée en Afrique
du Nord des le début du XX siecle par celui qui était alors le chef de file des études en droit
musulman algérien, Marcel Morand'# : ériger en code un ouvrage vieux de plusieurs siécles,
pouvait aboutir & imposer a la population des régles déja tombées en désuétude et les éloigner
de la société frangaise!4°.

Toutefois un jeune auteur a fait observer récemment que le risque d’appliquer une régle obsoléte
était plus encouru par les juges métropolitains que par les cadis qui connaissaient les coutumes
et ’état de la société mahoraise!*’.

Toujours est-il qu’en voulant considérer le Minhddj at Talibin comme un code, les auteurs du
décret entendaient limiter les risques d’arbitraire de la part des cadis, de la méme maniére que
les codificateurs de I’époque napoléonienne 1’avaient fait plus d’un siecle plus tot pour limiter
I’autonomie des juges.

De surcroit, les décisions des cadis étaient controlées par deux voies de recours. D’abord par la
voie de I’appel, qui pouvait étre intenté devant les justices de paix ou le tribunal de paix a
compétence étendue de Mayotte!*®. Le président du tribunal, un métropolitain, devait étre alors
assisté par deux assesseurs musulmans ayant voix consultative'*, ce qui limitait aussi, comme
on la fait remarquer la possibilité d’appliquer des régles obsolétes!>°. Ensuite par une voie de
recours qui était créée a I’instar de celle qui existait en Algérie depuis 1892 : la voie de recours
en annulation qui pouvait étre intentée contre un jugement en dernier ressort intervenu en
violation des lois et coutumes musulmanes. Ce jugement était déféré par le procureur général
devant la cour d’appel devant la chambre civile ordinaire!>!. La cour pouvait I’annuler ou le
confirmer. Si elle I’annulait, elle pouvait évoquer 1’affaire et statuer au fond, ou bien renvoyer
’affaire devant un autre tribunal de cadi'*>.

Le décret du 29 mars 1934 fut remplacé par un décret du 1°" juin 193933 qui reprenait I’essentiel
de ces dispositions tout en adjoignant aux tribunaux de droit commun lorsqu’ils siégeaient en
matiére indigéne des assesseurs de méme statut que les parties'>* et en précisant davantage les
régles de compétence et de procédure. Ce nouveau texte prenait davantage en compte les
coutumes locales autres que musulmanes. Il précisait en effet que le recours en annulation

144 Batavia, imprimerie du gouvernement 1882-1884.

145 Voir Dictionnaire des juristes ultramarins (direction F . Renucci), éd. PUR, 2022, v° Marcel Morand.

146 M. Morand, « Le droit musulman algérien (rite malékite), Ses origines », Revue algérienne, tunisienne et
marocaine de doctrine, législation et jurisprudence, 1913, p. 205 et s.

Y47 F. Anassi, La justice cadiale a Mayotte de 1841 a 2010, Mémoire master 2, Lyon 3, 2015, p. 38 et 39

148 Décret du 29 mars 1934, art. 16.

199 Décret du 29 mars 1934, art. 17.

150y F. Anassi, op. cit. p. 39.

151 Décret du 29 mars 1934 art. 22. En Algérie, I’appel était déféré devant une chambre spécialement constituée
aupres la cour d’appel d’Alger, la chambre de révision musulmane.

152 Décret du 25 mars 1934, art. 24.

153 JORF 15 juin 1939.

154 Décret du 1° juin 1939, art. 19.
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pouvait étre formé non seulement en violation des lois et coutumes musulmanes, mais aussi des
coutumes locales'>>, et en cas d’annulation, elle pouvait renvoyer ’affaire devant un autre
tribunal du méme ordre que celui qui avait statué!>®,

A la Libération, un arrété pris par le gouverneur général de Madagascar et dépendances régla
’application de ce décret!®’. Ainsi il était précisé, entre autres que les assesseurs autochtones
pres les tribunaux de paix statuant en matiere civile et commerciale autochtone n’avaient que
voix consultative, mais qu’ils devaient étre obligatoirement consultés et que mention devait en
étre faite dans le jugement'® ; que les cadis, secrétaires-greffiers des cadis et les assesseurs prés
les tribunaux de paix statuant en matieére autochtone devaient préter un serment professionnel
sur le Coran'>. En outre, il était bien précisé dans I’arrété que les affaires qui relevaient de la
compétence du cadi en dernier ressort telles qu’elles étaient énumérées dans les décrets de 1934
et 1939 étaient réservées a leur compétence exclusive sauf option de juridiction'®. L’arrété,
tout en rappelant que le « Code musulman Minihadji et Talihir est seul officiel et applicable
dans I’archipel des Comores », ajoutait que les juges pouvaient toutefois « faire état dans les
motifs de leurs décisions, mais seulement a titre de références, des commentaires qui constituent
les appendices de ce code »'°!. Cet ajout s’explique, selon un magistrat alors en poste aux
Comores, Paul Guy, par le fait que la traduction en francais de I’ouvrage de Nawawi était
devenue introuvable, mais aussi parce que le Minhadj est inapplicable sans des
commentaires!®2. Ce magistrat avait observé que les cadis utilisaient quatre commentaires : la
Nihayat-al-Mohtadj, la Tohfat-al-Mohtddj, le Moughotuni-al-Mohtadj, le Sirddj-al-Wahadj
ainsi que d’autres ouvrages, et en particulier le Kitdb et-Tanbih'®.

Deux ans plus tard, 1’archipel des Comores devenait un territoire jouissant de ’autorité
administrative et financiére!'®*. Un décret du 24 septembre 1946'%° conférait a I’administrateur
supérieur des Comores les pouvoirs d’un gouverneur'® et un décret du 25 octobre 1946 créa
un conseil général'®’. Sous le régime de la Constitution de 1946, les Comores devinrent un
territoire d’outre-mer. La Constitution proclamait que tous les ressortissants des territoires

155 Décret du 1° juin 1939, art. 25.

136 Décret du 1° juin 1936, art. 26 al. 2.

157 JO Madagascar et dépendances, 29 juillet 1944.

158 Arrété de 1944, art. 5.

159 Arrété de 1944, art. 6 et suivants.

160 Arrété de 1944, art. 11.

161 Arrété de 1944, art. 189 1°.

162 P Guy, Cours de droit musulman chaféite comorien a [’usage des cadis du territoire des Comores, Dzaoudzi,
1951, fascicule 1 « Le droit comorien. Ses sources. Ses justiciables. Les actes juridiques ». p. 18-19 n° 15, cité par
Frangois-Pierre Blanc, Introduction historique a I’étude du droit musulman chaféite des Etats francophones de
[’Océan Indien, Balzac, 2015, p. 25.

163 P_ Guy, ibid. cité par Frangois-Pierre Blanc, op. cit. p. 25 note 54.

164 Loi n° 46-973 du 9 mai 1946 (JORF 10 mai 1946) tendant & accorder ’autonomie administrative et financiére
a I’archipel des Comores, JORF 10 mai 1946.

165 Décret n° 46-2058 du 24 septembre 1946 portant réorganisation administrative de 1’archipel des Comores
(JORF 25 septembre 1946), p. 8195. Les Comores avaient déja acquis une autonomie administrative et financicre
par la loi n°® 46-973 du 9 mai 1946.

166 Décret 24 septembre 1946, art. 2.

167 Décret n° 46-2382 du 25 octobre 1946 portant création d’un conseil général dans I’archipel des Comores (JORF
27 octobre 1946).
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d’outre-mer ont la qualité de citoyen!®

droit commun conservaient leur statut personnel tant qu’ils n’y avaient pas renoncé

et que les citoyens qui n’avaient pas le statut civil de
169

Ce nouveau contexte explique probablement pourquoi des études juridiques furent menées pour
essayer de mieux déterminer le contenu du droit local, jusqu’alors trés peu connu par les
Européens. Ces études furent menées notamment par un magistrat, Paul Guy qui a fait la plus
grande partie de sa carriere aux Comores et & Madagascar, qui a réalisé plusieurs études dans
ce domaine et établi une nouvelle traduction du Minhadj at Talibin'"°. Paul Guy soulignait dans
son cours de droit musulman chaféite comorien « qu’un des traits de 1’Islam comorien est
précisément son attachement général pour le droit écrit traditionnel »'"! ; il relevait I’autorité
qu’avait le Minhddj aux yeux des Comoriens et mettait en exergue 1’existence de six coutumes
importantes dont le droit de la tutelle de la mére légitime, une sorte de bail a cheptel et le

Magnahoulé (manyahuli), un mode de transmission matrilinéaire de biens immeubles!”2.

Ce droit local fut aménagé au cours de la période suivante dans un contexte de décentralisation
trés poussée.

Section 3/ L’aménagement du droit local par les assemblées des Comores

Pris en application de la loi-cadre du 23 juin 1956, dite loi-cadre Deferre!’?, le décret du 22
juillet 1957!74 conférait de larges pouvoirs aux instances locales, en particulier a une assemblée
territoriale. Ce mouvement de décentralisation fut amplifié sous la V¢ République dont la
Constitution prévoit elle aussi que « les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil
de droit commun (...) conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé »'7°,

168 Constitution de 1946, article 80.

169 Constitution de 1946, article 82.

170 Minhddj at Talibin, Le guide des étudiants et I'auxiliaire des mouftis dans la doctrine juridique : essai de
traduction juxtalinéaire du Traité de jurisprudence musulmane chaféite de I'Imam An-Nawawi (1233-1278),
traduction présentée a Mayotte en 1952 et polycopiée par la Cour d’appel de Madagascar, 1952.

70 P, Guy, Cours de droit musulman chaféite comorien, a l'usage des cadis dans le territoire des Comores,
Dzaoudzi, 1951, fascicule 1 « Le droit comorien. Ses sources. Ses justiciables. Les actes juridiques », p. 8, n° 4,
cité¢ Francois-Pierre Blanc, Introduction historique a [’étude du droit musulman chaféite des états francophones
de l’océan Indien (république de Djibouti, Union des Comores), éd. Balzac, 2015, p. 23. Pour 1’anthropologue
Sophie Blanchy, Paul Guy a donné trop d’importance a « la chose écrite » (S. Blanchy, « Images coloniales de la
société comorienne, les raisons d’une méconnaissance durable », in N. Dodille (dir.) Idées et représentations
coloniales dans [’Océan Indien, Paris, Presses de I’Université de Paris Sorbonne, 2009, p. 210- 246 et notamment
p. 243.

172 P, Guy, Cours de droit musulman chaféite comorien, op. cit., p. 14 n° 11, cité par Frangois-Pierre Blanc, op.
cit. p. 26. V. aussi S. Blanchy, « Images coloniales de la société comorienne, les raisons d’une méconnaissance
durable », loc. cit. p. 241.

173 Loi n° 56-619 du 23 juin 1956 autorisant le gouvernement & mettre en ceuvre les réformes et a prendre les
mesures propres a assurer 1’évolution des territoires relevant du ministére de la France d’outre-mer, JORF 24 juin
1956. Décret pour les Comores du 22 juillet 1957 portant institution d’un conseil de gouvernement et extension
des attributions de I’assemblée territoriale aux Comores (JORF 22-23 juillet 1957, p. 7268).

174 Décret pour les Comores du 22 juillet 1957 portant institution d’un conseil de gouvernement et extension des
attributions de I’assemblée territoriale aux Comores (JORF 22-23 juillet 1957, p. 7268).

175 Constitution de 1958, article 75.
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Consultées, a I’instar des autres territoires d’outre-mer, sur leur avenir, les Comores choisirent
de rester territoire d’outre-mer (référendum du 28 septembre 1958)!76,

Accentuant la décentralisation, la loi n° 61-1412 du 22 décembre 1961'"7 mit en place une
organisation particuliere du territoire des Comores « basée sur le principe de 1’autonomie de
gestion »'"® en créant notamment une Chambre des députés des Comores'”® dont les pouvoirs
furent encore augmentés par une loi du 3 janvier 196880,

Cette décentralisation permit a I’assemblée locale de prendre en compte des problémes qui se
posaient a la société mahoraise!'®!. Ainsi I’assemblée territoriale tenta de réorganiser 1’état civil
dans sa délibération n° 61-16 du 17 mai 1961'32, Un peu plus tard la délibération n°® 64-12 bis
du 3 juin 1964 de la Chambre des Comores relative a la réorganisation de la procédure en
maticre de justice musulmane, renforca la place de la coutume en érigeant les traditions orales
des Comores en source du statut personnel de droit local'®® et précisa le domaine du droit
musulman :

— Article premier: « La justice musulmane connait de toutes les affaires civiles et
commerciales entre musulmans autres que celles relevant du droit commun. Les litiges
entre comoriens musulmans ayant conservé leur statut traditionnel sont jugés par les
tribunaux des QAadis [cadis],(...).»

— Article 7 : « Les Qadis [cadis] (...) jugent d’apres la doctrine musulmane chaféite telle
qu’elle est exposée dans les traités de figh « Minhadj at Toilibin », « Fath ul Qarib »,
Kitab el Tanbin », Fath el Moeni » et leurs commentaires. Ils peuvent aussi invoquer les
coutumes locales propres a chaque ile. »

— Article 9 : «(...) ils connaissent des affaires relatives au statut personnel (état civil,
mariage, dons nuptiaux, gardes d’enfants, entretien, filiation, répudiation, rachat Khol et
autres séparations entre époux, etc. (...). Ils statuent en outre en matiere de succession,
donation, testament, waqf, et magnahoulé et en matiére d’obligations (...)'%*.

On observera que cette délibération — adoptée par des élus des Comores et non pas par une
instance métropolitaine — fait référence a des ouvrages traditionnels de figh — de jurisprudence
islamique — et en premier au Minhddj, ce qui montre encore une fois I’autorité dont jouit ce

176 A 1a suite du référendum du 28 septembre 1958. Par la délibération n°® 58-42 du 11 décembre 1958, 1’assemblée
territoriale décida que « dans le cadre de la Constitution du 4 octobre 1958, le Territoire des Comores garde son
statut actuel au sein de la République ».

177 Loin® 61-1412 du 22 décembre 1961 sur I’organisation des pouvoirs publics aux Comores (JORF 23 décembre
1961)

178 Loi du 22 décembre 1961, préambule.

179 Loi du 22 décembre 1961, art. 1 et art. 9. L article 11 disposait « (...) Elle délibére sur les affaires communes
de I’ Archipel qui ne relévent ni du domaine de la loi, aux termes de 1’article 34 de la Constitution, ni des attributions
du haut-commissaire de la République telles que définies au titre III de la présente loi ».

130 Loi n® 68-4 du 3 janvier 1968 modifiant et complétant la loi n° 61-1412 du 22 décembre 1961 relative a
I’organisation des Comores (JORF 4 janvier 1968).

181 En ce sens, S. Blanchy, « Images coloniales de la société comorienne, les raisons d’une méconnaissance
durable », loc. cit. p. 244.

182 Modifiée par I’acte n° 71-13 du 30 septembre 1971 de la Chambre des députés des Comores.

183 J-R. Binet, « Le croissant et la balance, de quelques spécificités du droit applicable a Mayotte au crépuscule
de la justice cadiale », RIDC 3-2002, p. 787- 809. et notamment p. 803.

134 Articles cités par S. Blanchy, Y. Moatty, « Le statut civil de droit local & Mayotte : une imposture ? », Droit et
Société 2012, p. 117-139, notamment p. 121.
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livre. On remarquera que cette délibération mentionne aussi d’autres livres de figh qui ne sont
pas qualifiés de codes, mais qui devaient étre considérés comme des ouvrages de référence ;
ces dispositions correspondaient sans doute davantage a la méthode traditionnelle des cadis
consistant a s’inspirer de ces ouvrages pour élaborer leurs décisions plutot qu’a appliquer les
dispositions d’un code au moyen d’un syllogisme judiciaire.

La Chambre des députés des Comores a également essayé de limiter les excés auxquels
conduisaient certaines coutumes, notamment celles relatives au Grand mariage'®>.

Mais cette ceuvre réglementaire de la Chambre des députés des Comores prit fin au moment de
I’indépendance des Comores le 31 décembre 1975. La population de Mayotte avait toutefois
manifesté sa volonté de rester frangaise. La loi n° 76-1212 du 24 décembre 1976'%¢ aménagea
le statut de celle-ci en « collectivité territoriale de la République frangaise »'%’.

Au cours du dernier quart du XX° siécle, les coutumes locales, en particulier le magnaoulé ou
manyahuli, ont été alors mieux connues grace aux travaux d’ethnologues, notamment ceux de
Sophie Blanchy'®®, qui explique que les observateurs européens aient eu du mal a apprécier
I’importance réelle de la coutume par le fait que les représentants des principaux lignages
« soulignaient volontiers les traits arabo-islamiques de la civilisation comorienne plutét que la
loi orale du mila na ntsi (I’ensemble des traditions) »'° et que les coutumes étaient marquées
par le principe matrilinéaire!*°.

Pendant cette période, la Cour de cassation a appliqué le droit local, en se référant a ’article 75
de la Constitution, en adoptant parfois, pour respecter les régles de celui-ci, des positions qui
pouvaient passer pour incohérentes avec celles qu’elle adoptait en droit international privé et
avec les engagements internationaux de la France!®!. Cette incompatibilité est apparue encore
plus nettement au moment de la départementalisation de Mayotte, voulue par sa population.
Les regles du droit local ont été alors profondément modifiées.

Section 4/ La modification des régles du statut personnel

L’accord du 27 janvier 2000 sur 1’avenir de Mayotte, signé par le Gouvernement, le président
du conseil général, et les représentants des principaux partis politiques de cette ile!? prévoyait
la mise en place d’un nouveau statut pour Mayotte aprés consultation de sa population. Il
prévoyait notamment que le droit applicable a Mayotte ferait « I’objet d’un effort soutenu de
modernisation et d’adaptation dans le sens du droit commun »'? et il était prévu une
« rénovation de I’état civil et la mise en place du cadastre »'%4, un recentrage du role des cadis

185 S, Blanchy, « Images coloniales de la société comorienne », loc. cit. p. 244.

136 Loi n°® 76-1212 du 24 décembre 1976 relative a I’organisation de Mayotte (JORF 27-28 décembre 1976).

187 T 0i n° 76-1212 du 24 décembre 1976, art. 1°".

188 S Blanchy, Y. Moatty, « Le statut civil de droit local 2 Mayotte, une imposture », loc. cit.. p. 123 et suivantes
et références citées. Des travaux ont également été menés dans d’autres iles des Comores : F. Le Guennec-
Coppens, « Le manyahuli grand comorien : un systéme de transmission des biens peu orthodoxe en pays
musulman », in M. Gast (dir.), Hériter en pays musulman, habus, lait vivant, manyahuli, Paris, éd. du CNRS, 1987
p. 257-268.

139 S Blanchy, « Images coloniales de la société comorienne », loc. cit., p. 239.

190 Ibid.

91 Cass. 1% civ. 25 février 1997, D. 1997, J. p. 453 note H. Fulchiron.

192 JORF n° 32 du 8 février 2000.

193 Accord sur I’avenir de Mayotte, 11, 4 alinéa 2.

194 Accord sur ’avenir de Mayotte, II, 8.
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sur « les fonctions de médiation sociale »'%. L’accord prévoyait en outre que les droits des
femmes dans la société mahoraise seraient confortés!*® et que «la clarification du statut
personnel » serait poursuivie »!°7.

Ce programme recut application au cours de la décennie suivante, avec le processus de
départementalisation.

Les premicres réformes concernerent 1’état civil, réformes qui conditionnaient toutes les autres.

Ainsi, I’ordonnance n° 2000-218 du 8 mars 2000'%® a institué I’identification des personnes par
nom et prénom a la place de la dénomination musulmane!® et a institué une commission de
révision de 1’état civil (CREC) chargée de remédier aux carences de 1’état civil de droit commun
ou de droit local a Mayotte?®.

Une autre ordonnance datée du méme jour?’! apportait des modifications aux régles de 1’état
civil. En particulier, les déclarations de naissance des enfants de statut civil de droit commun
devaient étre faites a 1’officier d’état civil dans les quinze jours de 1’accouchement par
dérogation au droit commun de ’article 55 du Code civil qui prévoyait alors un délai de trois
jours. Cette ordonnance a aussi introduit un dge minimum pour le mariage (18 ans pour
I’homme, 15 ans pour la femme) avec possibilité pour le procureur de la République du lieu de
célébration de I’'union d’accorder des dispenses d’age pour des motifs graves???. La célébration
du mariage devait étre faite « par le cadi, en présence des futurs époux, du tuteur matrimonial
(Wali), de deux témoins et de I’officier de 1’état civil de la commune de résidence de I'un des
futurs époux. »*% L officier de I’état civil ne dressait plus un acte recognitif de mariage comme
dans la délibération de 1961, mais un acte de mariage.

La loi n® 2001-616 du 11 juillet 2001 relative & Mayotte?** érigeait cet archipel, conformément
a I’article 72 de la Constitution en une collectivité territoriale prenant le nom de « collectivité
départementale de Mayotte »**°, Elle fixait le champ d’application du statut civil de droit local
a I’état, a la capacité des personnes, aux régimes matrimoniaux, aux successions ainsi qu’aux
libéralités. Elle énongait les régles de conflit interpersonnel®®¢. Elle précisait aussi les modalités
de renonciation du statut civil de droit local au profit du statut de droit commun?°’. De surcroit,
elle prévoyait que la collectivité départementale de Mayotte et I’Etat mettraient en ceuvre

195 Ibid.

19 Ibid.

197 Ibid.

198 Ordonnance n° 2000-218 fixant les régles de détermination des nom et prénoms des personnes de statut civil
de droit local applicables a Mayotte (JORF 10 mars 2000). Une loi n° 99-899 du 25 octobre 1999 (JORF 26 octobre
1999) avait habilit¢ le Gouvernement a prendre, par ordonnances, les mesures législatives nécessaires a
I’actualisation et a 1’adaptation du droit applicable outre-mer. L’article 1¢ 5° de cette loi autorisait le
Gouvernement a prendre des mesures dans le domaine de 1’état des personnes et le régime de 1’état civil & Mayotte.
199 Ordonnance n° 2000-218 du 8 mars 2000, art. 1 et suivants.

200 Ordonnance n° 2000-218 du 8 mars 2000, art. 18 et suivants et notamment art. 20.

20! Ordonnance n°® 2000-219 du 8 mars 2000 relative a I’état civil & Mayotte (JORF 10 mars 2000).

202 Ordonnance 2000-219 du 8 mars 2000, art. 16, I modifiant 1’article 26 de la délibération du 17 mai 1961 de
1’ Assemblée territoriale des Comores.

203 Ibid.

204 Loi n°® 2001-616 du 11 juillet 2001 relative & Mayotte, JORF 13 juillet 2001.

205 Loi n® 2001-616 du 11 juillet 2001, art. 1 al. 3.

206 Loi n°® 2001-616 du 11 juillet 2001, art. 59.

207 Loi n® 2001-616 du 11 juillet 2001, art. 57.
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conjointement les actions destinées a assurer, a Mayotte, 1’égalité des femmes et des hommes?%®
et disposait que toute femme de statut de droit local, mariée ou majeure de dix-huit ans, pouvait
librement exercer une profession, percevoir et disposer de ses gains et salaires, ainsi
qu’administrer, engager et aliéner ses biens personnels?’.

Enfin cette loi créait un « comité de réflexion sur la modernisation du statut civil de droit local ».
Ce comité devait présenter, « chaque année, un rapport au Gouvernement sur 1’application du
statut civil de droit local 4 Mayotte ainsi que des propositions de modernisation de ce statut »*'°.

L’ordonnance n°2002-1476 du 19 décembre 2002 portant extension et adaptation de
dispositions de droit civil & Mayotte et modifiant son organisation judiciaire’!! a voulu
harmoniser le droit applicable a Mayotte avec le droit commun tout a la fois en 1’actualisant et
a ajouté au Code civil un livre IV « Dispositions applicables a Mayotte », contenant les articles
2284 42302 du Code civil?!2. Mais elle ne traitait pas des régles du droit local traditionnel.

En revanche, la loi n°2003-660 de programme pour I’outre-mer du 21 juillet 200323 a
poursuivi le rapprochement des régles de ce droit avec le droit commun tout en supprimant le
comité de réflexion sur la modernisation du statut civil de droit local?!4.

Elle a ainsi interdit, pour les personnes qui accédaient a I’dge minimum pour se marier le 1¢
janvier 2005, la polygamie?!> ainsi que la répudiation unilatérale®'. Elle a aussi interdit « toute
discrimination pour la dévolution des successions qui serait contraire aux dispositions de 1’ordre
public de la loi », cette régle étant applicable aux enfants nés aprés sa promulgation®!’. Cette
loi insérait aussi un article 52-1 dans la loi du 11 juillet 2001. Celui-ci maintenait I’option de
législation et précisait qu’il devait étre « fait application, a titre supplétif, du droit commun »,
« en cas de silence ou d’insuffisance de statut civil de droit local »*!'8. Cette disposition a fait
I’objet d’un recours formé par des députés qui soutenaient que cette disposition était contraire
a I’article 75 de la Constitution et portaient atteinte, en raison de leur imprécision, au principe
de sécurité juridique.

Le Conseil constitutionnel a décidé que le 1égislateur, « dés lors qu’il ne remettait pas en cause
I’existence méme du statut civil de droit local » (...) « pouvait adopter des dispositions de
nature a en faire évoluer les régles dans le but de les rendre compatibles avec les principes et
droits constitutionnellement protégés. »>!°

Par la suite d’autres lois ont posé des régles qui rapprochérent les régles du statut personnel de
droit local du droit commun. Ainsi les dispositions de la loi du 26 mai 2004 relative au divorce

208 1oi n°® 2001-616 du 11 juillet 2001, art. 52.

209 Loi n°® 2001-616 du 11 juillet 2001, art. 53.

2191 0i n° 2001-616 du 11 juillet 2001, art. 63.

21 Ordonnance n° 2002-1476 du 19 décembre 2002 portant extension et adaptation de dispositions de droit civil &
Mayotte et modifiant son organisation judiciaire (JORF 21 décembre 2002).

212 Cette ordonnance a été ratifiée par article 65-V-3° de la loi de programme pour I’outre-mer n° 2003-660 du
21 juillet 2003.

213 o n° 2003-660 du 21 juillet 2003 (JORF 22 juillet 2003).

214 Loi n® 2003-660 du 21 juillet 2003, art. 68, 3°.

215 Loi n° 2003-660 du 21 juillet 2003 art. 68 1° créant un article 52-2 dans la loi du 11 juillet 2001.

216 Loi n°® 2003-660 du 21 juillet 2003 art. 68 1° créant un article 52-3 dans la loi du 11 juillet 2001.

27 Loi n° 2003-660 du 21 juillet 2003 art. 68 1° créant un article 52-4 dans la loi du 11 juillet 2001.

218 Loi n® 2003-660 du 21 juillet 2003, art. 68, 1° créant un article 52-1 dans la loi du 11 juillet 2001.

219 Décision n° 2003-474 DC, 29.
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ont été étendues aux personnes de statut civil local accédant a 1’dge requis pour se marier a
compter du 1° janvier 2005%%°. La loi n® 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a I’immigration
et a intégration?! a rapproché les régles de célébration du mariage de celles du Code civil en
ne mentionnant plus le cadi et le wali et en énongant simplement que cette cérémonie devait
étre « faite en mairie en présence des futurs époux et de deux témoins par 1’officier d’état civil
de la commune de résidence de 1’un des futurs époux »>%2.

Le dernier texte relatif au droit local, pris apres le référendum sur la départementalisation de
Mayotte le 29 mars 2009 et la loi organique du 4 aolit 2009 transformant la collectivité
départementale de Mayotte en département de Mayotte??? est ’ordonnance n° 2010-590 du 3
juin 2010724,

En se référant a la décision n® 2003-474 du Conseil constitutionnel qui pose que le 1égislateur
pouvait adopter des dispositions de nature a faire évoluer les régles du statut personnel « dans
le but de les rendre compatibles avec les principes et droits constitutionnellement protégés »
ainsi que pour se conformer aux engagements internationaux de France?? et sur la base de la
loi du 27 mai 2009 pour le développement économique des outre-mer?2%, I’ordonnance n°® 2010-
590 du 3 juin 2010 a réformé, dans le cadre du projet de départementalisation de Mayotte, les
régles du statut personnel du droit local applicable dans cet archipel qui dérogeaient a ces
principes??’.

Cette ordonnance a repris la plupart des regles relatives au statut de droit local contenues dans
la loi de 2001, tout en abrogeant corrélativement les articles de ce texte portant sur cette
matiére??8, Ainsi ont été reprises les dispositions relatives aux matiéres relevant du statut
personnel de droit local®??, a I’option de 1égislation en faveur du droit commun?3° et aux conflits
interpersonnels?3!. Il est toutefois prévu que dans les rapports entre personnes qui ne relévent
pas du statut civil de droit commun, mais qui sont de statuts personnels différents, les parties
peuvent choisir de ne pas étre soumises au droit commun par clause expresse?*?. Ont été
¢galement reprises les dispositions relatives a la liberté d’exercice d’une profession par une
femme mariée ainsi qu’a sa capacité a administrer, a obliger et a aliéner ses biens personnels®

220 Loi n® 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce (JORF 27 mai 2004), art. 32- 11 et III modifiant I’article
52-3 de la loi n° 2001-616 du 11 juillet 2001 et insérant un article 2290-1 dans le Code civil.

221 Loi n°® 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a I’immigration et & ’intégration (JORF 25 juillet 2006).

222 Loi n® 2006-911 du 24 juillet 2006, art. 111.

223 Loi organique n° 2009-969 du 3 aofit 2009 relative a I’évolution institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie et &
la départementalisation de Mayotte (JORF du 6 aotit 2009), art. 63.

224 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a
Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre (JORF 4 juin 2010).

225 Voir le Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant
dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte et aux juridictions compétentes pour en
connaitre (JORF 4 juin 2010).

226 Loi n® 2009-594 du 27 mai 2009 pour le développement économique des outre-mer, art. 72. 1, 1° a.

227 Voir le Rapport au Président de la République relatif & 1’ordonnance n° 2010-590, loc. cit.

228 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 16 11 3°.

229 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 1, al. 1.

230 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 1, al. 4 et art. 3.

21 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 5.

232 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 5 al. 3.

233 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 10.
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et la prohibition de toute discrimination dans la dévolution des successions contraire a 1’ordre
public?34,

Accentuant le rapprochement avec le droit commun, cette ordonnance a supprimé la condition
d’age a laquelle étaient soumises I’interdiction de la polygamie??> et celle de la répudiation®3®.
On ajoutera que la compétence des juridictions de droit commun fut étendue aux rapports
juridiques entre personnes de statut de droit local?*?, le role des cadis étant « recentré sur des
fonctions de médiation sociale. » **®

Les régles relatives au statut de droit local n’ont pas connu depuis cette ordonnance de
modification significative.

234 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 12

235 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 9

236 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 11.

27 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 15 insérant dans le code de 1’organisation judiciaire les articles L.
522-2 aL.522-3-2 et un article L. 522-11-2.

238 Voir le Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance n° 2010-590, loc. cit. Voir infra le rapport
d’Aurélien Siri, qui constate, en 2021, 1’ « essor poussif de la médiation cadiale ».
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Partie 11 —
LES DOMAINES DE LA COUTUME
MAHORAISE

Dans cette deuxieme partie, il s’agira d’identifier et d’analyser, d’une part le champ
d’application ratione personae (Chapitre 1) et, d’autre part, le champ d’application ratione
materiae (Chapitre 2) du statut personnel mahorais. Ces questions a priori simples dés lors
qu’elles reposent sur une histoire et une pratique ancienne, se révelent en réalité d’une
complexité extréme. Les entretiens menés ont d’ailleurs montré de nombreuses ambiguités et
divergences d’appréciation outre, s’agissant au moins du domaine matériel, une évolution
parfois mal comprise parce que complexe et peu cohérente. Or, la résolution de ces deux
questions est un préalable indispensable a la bonne application de la coutume par les autorités
et professionnels chargés de I’appliquer, rendant une clarification nécessaire.
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Chapitre 1/ Le domaine personnel. Les Mahorais : oui, mais lesquels ?

Il s’agira dans ce premier chapitre de définir les conditions d’appartenance au statut personne
mahorais, c’est-a-dire de déterminer quels sont les destinataires directs de la coutume
mahoraise (Section 1). Une fois analysées ces conditions théoriques d’appartenance, une
problématique sera d’identifier, officiellement et concrétement, ad hominem, les personnes
concernées, par quel instrumentum (Section 2). Dés lors et dans un regard pluridisciplinaire, il
s’agira enfin de se demander quelle est I’importance démographique de la population mahoraise
de statut personnel de droit local, avant de s’interroger sur les conséquences que ces données
démographiques entrainent sur 1I’avenir du domaine personnel de la coutume (Section 3).

Section 1/ Les critéres d’appartenance au statut personnel

Le point de départ : I’article 75 de la Constitution. L article 75 de la Constitution francaise du
4 octobre 1958, qui n’a été affecté par aucune des vingt-quatre révisions constitutionnelles de
la V¢ République, proclame :

« Les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun, seul visé a
I’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé. »

Se trouvent de la sorte opposés les citoyens frangais, qui relévent du « statut civil de droit
commun », et ceux qui, parce qu’ils ont souhaité conserver leur « statut personnel », n’en
relévent pas. La coutume ne s’appliquant qu’a cette deuxiéme catégorie de personnes, la
question des critéres d’appartenance au statut personnel mahorais apparait d’emblée comme
une question centrale, afin de délimiter le domaine d’application ratione personae de la
coutume et, partant, de mieux appréhender la place qu’elle occupe au sein de ce groupe.
L’objectif de ce chapitre est donc de répondre a la question suivante : QUI reléve du statut
personnel en général, et du statut personnel mahorais en particulier ?

Le statut personnel en général. Trois enseignements au moins peuvent étre tirés de la
disposition constitutionnelle ci-dessus reproduite :

@® L’article 75 de la Constitution, d’abord, ne s’adresse qu’aux seuls « citoyens de la
République ». Tous les Frangais étant, depuis 1946, des « citoyens de la République », ce texte
revient a poser une condition de nationalité : seul un Frangais peut revendiquer I’application de
son statut personnel. La précision est d’importance des lors que 1’on s’intéresse a Mayotte, ou
pres de la moiti¢ de la population est comorienne et ou un tiers de cette population est née a
Mayotte®*. Or, depuis I’indépendance des Comores, ces Comoriens ne peuvent pas étre

239 Plus précisément, d’aprés le recensement de I'INSEE de 2017, Mayotte compte 256 518 habitants, dont 122 777
ont une nationalité étrangere, soit prés de 48 % de la population totale. Par ailleurs, 95 % des étrangers sont
Comoriens, tandis que 4 % sont Malgaches. Ces données sont disponibles sur le site de I’'INSEE
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considérés comme étant de « statut personnel » (mahorais), au sens de I’article 75 de la
Constitution, dans la mesure ou ils ne possédent pas ou plus la nationalité frangaise.

En toute hypothése, cette condition de nationalité se heurte a des obstacles redoutables. Le droit
du sol ayant longtemps été exclu dans les territoires concernés par ’article 75 de la Constitution,
la nationalité francaise résulte généralement de la filiation avec un Frangais. Pour établir sa
nationalité francaise, le requérant doit rapporter la preuve qu’il est né d’au moins un parent
frangais, ce qui postule que ce parent lui-méme est né d’un parent francais et ainsi de suite. La
détermination de la nationalité des populations ultramarines s’avere alors complexe pour deux
raisons. D’une part, ’absence d’un état civil fiable dans les territoires concernés ne permet pas
toujours de remonter la chaine des filiations jusqu’a un ascendant frangais et d’échapper a cette
regressio ad infinitum. D’autre part, le droit transitoire de la nationalité nécessite bien souvent
de mobiliser des textes anciens, pourtant abrogés aujourd’hui, ce qui complique encore
davantage la tache.

@ L’article 75 de la Constitution, ensuite, n’est destiné qu’aux citoyens qui ont « conservé »
leur statut personnel, ce qui emporte deux conséquences.

D’une part, il ne vise que les citoyens qui disposaient officiellement d’un statut personnel au
moment de la promulgation de la Constitution. Se trouvent de la sorte exclus aussi bien les
Polynésiens, dont le statut personnel a été aboli au plus tard en 1945, que les Amérindiens et
les Noirs-Marrons de Guyane, dont les coutumes n’ont jamais réellement été officiellement
reconnues. Que ces populations continuent, de facto, a vivre selon leurs coutumes ou que
diverses voies puissent étre explorées afin de répondre a leurs revendications identitaires, ne
modifie pas la donne : elles sont, de jure, privées d’un statut personnel au sens de I’article 7524,
En définitive, les statuts personnels ne sont consacrés officiellement qu’en Nouvelle-
Calédonie®*!, a Wallis et Futuna?#? et a Mayotte?**, ou ils revétent d’ailleurs des physionomies

différentes?** ; ils sont dépourvus de toute existence 1égale en dehors de ces territoires.

D’autre part, 1’article 75 envisage uniquement la « conservation » d’un statut personnel, a
I’exclusion de 1’accession a ce statut. Autrement dit : on nait de statut personnel (et on décide
ou non de le conserver); on ne devient pas de statut personnel. Sauf dérogation a la
Constitution, comme pour la Nouvelle-Calédonie, ni un citoyen frangais de statut de droit
commun, ni un étranger ayant obtenu la nationalité frangaise, ne peuvent demander a appartenir
a un statut personnel, quel qu’il soit.

(insee.fr/fr/statistiques/), dont une synthése est présentée par INSEE Premiere, n° 1737, févr. 2019. — Voir
également infra le rapport de Fr. Hermet, « Mayotte : le défi démographique ».

240 Voir notamment, sur la Polynésie et la Guyane francaises, N. Rouland, « Les statuts personnels et les droits
coutumiers dans le droit constitutionnel frangais », in A.-M. Le Pourhiet (dir.), Droit constitutionnel local, Coll.
Droit public positif, PUAM/Economica, 1999, p. 145, spéc. p. 164-171.

241 Loi org. n°® 99-209 du 19 mars 1999, relative a la Nouvelle-Calédonie (art. 7), JO 21 mars 1999, p. 4197. — Voir
en particulier, sur la situation dans ce territoire, E. Cornut et P. Deumier (dir.), La coutume kanak dans le
pluralisme juridique calédonien, Coll. LARJE, PUNC, 2018.

242 Loi n° 61-814 du 29 juill. 1961, conférant aux iles Wallis et Futuna le statut de territoire d’outre-mer (art. 3,
al. 1), JO 30 juill. 1961, p. 7019.

243 Ord. n°® 2010-590 du 3 juin 2010, portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable & Mayotte
et aux juridictions compétentes pour en connaitre, JO 4 juin 2010, texte 59.

24 Voir infira le rapport d’E. Cornut, « Les statuts personnels d’Outre-mer reconnus par la République. Approche
comparative (Mayotte, Nouvelle-Calédonie, Wallis et Futuna) ».
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® L’article 75 de la Constitution, enfin, suppose que ces citoyens n’ont pas renoncé a leur
statut. Cette renonciation au statut personnel présente pour caractéristiques principales d’étre
totale (elle atteint ’ensemble du statut civil, puisqu’elle emporte changement de statut) et
définitive (aucun retour au statut de droit commun n’est permis), ce dernier point ayant été
confirmé par le Conseil d’Etat?*. Elle est parfois appelée « option de statut »24®, par opposition
a ’« option de législation », qui n’est que partielle (elle est limitée a 1’opération juridique a
I’occasion de laquelle elle est exercée) et provisoire (elle ne vaut que le temps de cette
opération), les intéressés demeurant soumis a leur statut personnel pour tous les rapports
juridiques qui échappent a cette option.

Ces deux mécanismes — la renonciation au statut personnel et I’option de législation — sont
offerts aux Mahorais?#’. Ils permettent a ceux qui relévent d’un statut personnel de ne pas se
voir imposer leur coutume « contre leur volonté », ce qui respecte pleinement le « droit de libre
identification », affirmé par la Cour européenne des droits de I’Homme dans son aspect négatif,
qui implique « le droit de choisir de ne pas €tre traité comme une personne appartenant a une
minorité »%48,

Ces facteurs, communs a tous les statuts personnels reconnus par 1’article 75 de la Constitution,
ne suffisent pas a déterminer quels sont les Frangais qui relévent du statut personnel mahorais
en particulier.

Le statut personnel mahorais en particulier. A Mayotte, et comme dans d’autres territoires
ultramarins, 1’état civil reflete la dualité des statuts : il existe deux registres d’état civil distincts,
I’un pour les personnes de statut de droit local (DL), et I’autre pour les personnes de statut de
droit commun (DC). Toutefois, et a la différence de ce qui est prévu pour la Nouvelle-
Calédonie, par exemple?*’, aucun texte n’énonce les critéres d’appartenance au statut personnel
mabhorais.

Certains de nos interlocuteurs ont déploré le flou entourant les conditions permettant de
bénéficier du statut de droit local, les magistrats qui se sont succédé a Mayotte n’ayant pas

245 CE, avis, 16 juin 1983, n° 333 227 : « Il ressort [de Darticle 75 de la Constitution] que les citoyens frangais de
statut coutumier disposent tant du droit de conserver ce statut que de celui d’y renoncer ; qu’en revanche, les
personnes bénéficiant du statut civil de droit commun ne peuvent y renoncer pour &tre placées sous statut
coutumier. »

246 Y. Gouét, « L’Article 82 (paragraphe I) de la Constitution relatif & I’option de statut et 1’élaboration de la
“théorie des statuts civils” du droit francais moderne », Penant 1957, p. 1, spéc. p. 31.

247 Faisant écho a la norme constitutionnelle, I’art. 3, al. 1, de ’ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010, prévoit que
« Toute personne de statut civil de droit local peut renoncer a ce statut au profit du statut civil de droit commun »,
tandis que I’art. 1, al. 4, autorise « les personnes relevant du statut civil de droit local [a] soumettre au droit civil
commun tout rapport juridique relevant du statut civil de droit local ».

248 Voir, a propos de la succession d’un citoyen grec, appartenant a la minorité musulmane de Thrace occidentale,
CEDH, Gr. ch., 19 déc. 2018, Molla Sali c/Grece, req. n° 20452/14, § 157 : D. 2019, p. 316, Point de vue
H. Fulchiron; RTD civ. 2019, p.281, obs. J.-P. Marguénaud; Rev. crit. DIP 2019, p.1002, note
Ch. H. Pamboukis ; JDI 2019, Chron. p. 1243, spéc. p. 1352, note H. Apchain.

249 En Nouvelle-Calédonie, 1’appartenance au statut coutumier est définie par la loi org. n® 99-209 du 19 mars
1999, et par la délibération n° 424 du 3 avr. 1967, relative a 1’état civil des citoyens de statut civil particulier,
JONC 27 avr. 1967, p. 360. Le statut coutumier kanak peut étre hérité a la naissance ou, ce qui déroge a I’article 75
de la Constitution, étre choisi par un citoyen frangais de droit commun : voir, comparant ce statut a la nationalité,
du point de vue de ses critéres d’appartenance et du point de vue de ses effets, V. Parisot, « Le statut civil coutumier
kanak, une nationalité dans la nationalité ? », in A. Dionisi-Peyrusse, F. Jault-Seseke, F. Marchadier et V. Parisot
(dir.), La nationalité : enjeux et perspectives, Coll. Colloques & Essais, Institut Universitaire Varenne, 2019,
p. 183-199.
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toujours opté pour des critéres identiques®>’. Dans ’ensemble, ils se satisfont néanmoins des
mentions (DL ou DC) qui figurent sur les actes de 1’état civil reconstitués par la commission de
révision de I’état civil (CREC)*!, qu’il s’agisse des actes de mariage ou des actes de
naissance??, tout en relevant des écueils. Dans un entretien conduit en 2015, un ancien
magistrat, aprés avoir admis qu’il s’en remet, pour déterminer concrétement le statut personnel
des parties, aux actes de 1’état civil établis par la CREC, reconnait aussitot que tous les Mahorais
n’ont pas forcément saisi cette commission. Or, en ce cas, leurs actes d’état civil d’origine
restent valables, et ce, méme s’ils n’ont pas été portés sur le bon registre. De fagon plus générale,
I’absence de fiabilité des actes de 1’état civil et leurs insuffisances sont fréquemment
soulignées?>3.

Ces constats laissent enti¢re la question de savoir sur la base de quels criteres le registre (de
droit commun ou de droit local) est choisi, afin d’inscrire la naissance d’un enfant ou, le cas
¢échéant, afin de porter la mention DL ou DC sur les actes de 1’état civil reconstitués par la
CREC. A cet égard, plusieurs conditions émergent. La reconnaissance du statut personnel
mahorais suppose, d’une part, que I’intéressé, de nationalité francaise, soit de confession
musulmane. Mais ces critéres ne sauraient suffire : tout Francais musulman ne peut pas se
prévaloir du statut personnel mahorais. Encore faut-il qu’il présente, d’autre part, une certaine
attache avec le territoire mahorais, laquelle est fréquemment qualifiée d’« origine mahoraise ».

Conformément aux observations qui préceédent, la commission de révision de 1’état civil s’est
basée sur les trois critéres suivants, afin de déterminer le statut personnel des intéressés, et
d’établir en conséquence leur état civil, voire de le modifier?> :

—la confession musulmane ;
— « la nationalité frangaise continue » ;
— et « ’origine mahoraise ».

Un agent du greffe du service des affaires familiales nous a confirmé que ces trois critéres ont
effectivement été mis en ceuvre par la commission afin de déterminer si une personne reléve ou
non du statut de droit local. Ces critéres, de surcroit, sont cumulatifs. Partant, ne relévent pas

250 Entretien avec un notaire & Mayotte. Tous les entretiens mentionnés dans ce rapport, a I’exception de celui de
2015 cité au texte, ont été réalisés en 2019.

25! La commission de révision de 1’état civil (CREC) a été instituée par 1’ord. n® 2000-218 du 8 mars 2000 fixant
les regles de détermination des nom et prénoms des personnes de statut civil de droit local applicable a Mayotte
(art. 18 a 25), JO 10 mars 2000, p. 3799. Installée en avril 2001, la CREC a mené ses travaux pendant 10 ans. Elle
avait notamment pour mission « d’établir les actes de naissance, de mariage ou de décés qui auraient dii étre portés
sur les registres de 1’état civil de droit commun ou de droit local & Mayotte » (art. 18). A cette fin, elle devait
dresser les actes de 1’état civil destinés a suppléer « les actes devant étre inscrits sur un registre de 1’état civil de
droit commun lorsqu’il est constaté qu’ils ont été inscrits a tort sur le registre concernant les personnes relevant du
statut de droit local » (art. 20, 4°), ainsi que « les actes devant étre inscrits sur un registre de 1’état civil de droit
local lorsqu’il est constaté qu’ils ont été inscrits a tort sur le registre concernant les personnes relevant du statut de
droit commun » (art. 20, 5°).

252 Entretiens avec un avocat et avec un agent du greffe du service des affaires familiales.

253 Voir C. Mouriapregassin, « La révision de 1’état civil 2 Mayotte », RJOI 2009, n° spécial, p. 99, qui dresse un
état des lieux de 1’état civil mahorais, avant de présenter le travail de la CREC, et en particulier les obstacles
d’ordre procédural auxquels s’est heurtée cette commission, ainsi que ses dysfonctionnements. La contribution
s’acheéve par I’analyse de différentes mesures visant a relancer la révision de 1’état civil. — Voir également infra le
rapport de Chr. Bidaud et A. Camuzat, « L’état civil a Mayotte ».

234 Ces trois critéres sont énoncés par Frangoise Perron, magistrate et ancienne présidente de la commission de
révision de I’état civil : « La commission de révision de 1’état civil a Mayotte », in L. Sermet et J. Coudray (dir.),
Mayotte dans la République, Coll. Grands Colloques, Montchrestien, 2004, p. 345, spéc. p. 354.

74



du statut personnel : un citoyen francais, d’origine mahoraise, mais qui ne serait pas de
confession musulmane ; une personne de confession musulmane et résidant 8 Mayotte, mais
qui serait de nationalit¢ comorienne; ou encore un citoyen francais et de confession
musulmane, mais qui ne serait pas d’origine mahoraise.

Pour autant, toute difficulté n’est pas, tant s’en faut, résolue. Si I’exigence relative a la
confession musulmane ne semble guére poser probleme (§ 1), la définition de 1’origine
mahoraise est loin d’étre claire (§ 2). En outre, la détermination de la nationalité s’aveére
complexe (§ 3). Plusieurs situations seront envisagées, en guise de conclusion, afin d’illustrer
concreétement 1’articulation des régles exposées dans le cadre de ce rapport (§ 4).

§ 1 — Une condition évidente : la confession musulmane

Une condition ancrée dans la pratique et dans les textes. L.a nécessité, pour appartenir au statut
personnel mahorais, d’étre de confession musulmane, est trés souvent décrite comme une
évidence. Or, de par son appellation, le « statut civil de droit local applicable a Mayotte »*>° est
dépourvu de toute connotation religieuse, les expressions telles que « indigénes musulmans »
ou « Comoriens musulmans » (il faudrait lire aujourd’hui « Mahorais musulmans »)*®, ou
encore « personnes de statut personnel coranique »*37, ayant définitivement disparu des textes
officiels en vigueur. Il n’empéche ! Si une personne est de nationalité francaise et d’origine
mahoraise, sa confession musulmane, a condition qu’elle ne soit pas le fruit d’'une conversion
religieuse, déclenche 1’application des régles composant le statut personnel mahorais, lesquelles
ne sauraient pourtant étre confondues avec le droit musulman. Par ailleurs, 1’application de ces
reégles a longtemps été 1’apanage de juges musulmans, dénommés « cadis ». Bien ancrée dans
la pratique (I), I’exigence d’une confession musulmane ressort donc également des textes qui
se sont succéd¢é a Mayotte et dans les Comores afin d’organiser la justice et de préciser le droit
applicable (II).

I. La confession musulmane vue par les praticiens

Un critére important et d’application simple. En pratique, le critére religieux ne semble guére
soulever de difficultés, dans un pays ou 95 % de la population est de confession musulmane.
La CREC, requise de déterminer le statut des personnes, n’hésite pas a se fonder sur les
déclarations de I’intéressé?8, afin de vérifier qu’il est bien musulman. Simple d’application,
I’importance du critére n’en est pas moins fondamentale : il conduit a exclure de I’appartenance
au statut de droit local une personne frangaise et d’origine mahoraise, mais qui serait de
confession catholique ou de toute autre confession. L’un des agents du greffe du service des
affaires familiales prend I’exemple du sénateur Henri ou du docteur Martial : ces personnes, de
nationalité francaise et nées a Mayotte, sont de droit commun, car elles sont de confession
catholique. Plus largement, les Mahorais non-musulmans, tels les créoles chrétiens ou les
hindous, relévent du statut de droit commun?>’.

255 A notre connaissance, 1’expression apparait pour la premiére fois avec ’ord. n°®2000-218 du 8 mars 2000,
fixant les régles de détermination des nom et prénoms, et 1’ord. n® 2000-219 du 8 mars 2000, relative a 1’état civil
a Mayotte, JO 10 mars 2000, p. 3801. Elle est reprise notamment par 1’ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010.

236 Ces expressions figurent dans les textes relatifs a I’organisation judiciaire ou a I’état civil : voir infra.

257 Ord. n° 77-450 du 29 avr. 1977, portant extension et adaptation aux communes de Mayotte du code des
communes (art. 4), JO 30 avr. 1977, p. 2490.

258 Fr. Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 355.

259 Fr. Bonnelle (dir.), Réflexions sur [ 'avenir institutionnel de Mayotte, Coll. Rapports officiels, La documentation
Francaise, 1998, spéc. p. 63.
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Les effets de la conversion religieuse sur l’appartenance au statut personnel mahorais. La
question des effets d une conversion religieuse sur le statut personnel est susceptible de se poser
a Mayotte, méme si elle n’a jamais été évoquée par les personnes interrogées?®’. Une décision,
certes ancienne, mais qui reste, nous semble-t-il, d’actualité, illustre le propos?¢!. Deux
musulmans comoriens, nés & Anjouan et mariés selon les coutumes musulmanes, laissent a leur
mort une fille mineure. L’enfant, recueillie par une femme chrétienne, regoit de cette dernicre
une « éducation européenne » et elle se convertit a la religion catholique, culte qu’elle continue
de pratiquer. La naissance de cette mineure, agée de moins de 17 ans au jour de la requéte,
n’ayant pas été déclarée a 1’état civil, la personne qui I’a recueillie sollicite un jugement tenant
lieu d’acte de naissance. Toute la difficulté consiste a déterminer sur quel registre — de droit
local ou de droit commun — ce jugement doit étre transcrit. C’est en faveur de la seconde option
que se prononce le tribunal, au motif que la jeune femme ne peut plus, « a raison de sa
conversion au catholicisme, et par suite de son éducation européenne par la personne qui I’avait
recueillie [...] étre réputée de statut personnel comorien », et qu’« elle appartient, depuis sa
conversion, a la catégorie des “citoyens frangais de statut métropolitain” ».

En d’autres termes, I’abjuration de la religion musulmane a pour effet de soustraire le converti
aux regles de son statut musulman antérieur pour le soumettre aux droits des citoyens francais
de statut métropolitain, et ce, & compter de sa conversion, c’est-a-dire sans rétroactivité. A
I’inverse, la conversion a la religion musulmane ne devrait emporter aucun effet sur le statut
personnel de Dl’intéressé : celui-ci continue de relever du statut civil de droit commun,
I’article 75 de la Constitution permettant uniquement de « conserver » un statut personnel et
non de ’acquérir, par le truchement notamment d’une conversion religieuse.

La confession musulmane, indéniable lorsque 1’on interroge les acteurs du droit, est aussi
appréhendée par les textes.

II. La confession musulmane dans les textes

Si les textes ont tres tot reconnu la compétence, dans les litiges survenant entre les habitants de
Mayotte et ceux des Comores, d’une juridiction spécifique, appliquant des lois particuliéres, il
semblerait que le lien explicite entre la confession musulmane et le statut personnel ne soit
apparu que tardivement.

Une condition absente des textes a I’origine. Mayotte, qui fait géographiquement partie de
I’archipel des Comores, fut cédée a la France le 25 avril 1841 par le sultan de Mayotte, Andrian
Souli. La France n’a établi son protectorat sur les autres 1les de 1’archipel comorien qu’en 1886
(Mohéli) et 1892 (Anjouan et Grande Comore). Toutefois, et contrairement a ce que 1’on peut
parfois lire, ni le traité de cession, ni les traités de protectorat ultérieurs?$?, ne contiennent
d’engagement de la France a « respecter les autochtones, leurs us et coutumes et a préserver la
culture comorienne et I’Islam »2%3

260 La question était trés débattue dans 1’ Algérie coloniale, ou la confession musulmane constituait également une
condition d’application du statut personnel reconnu par les textes : V. Parisot, Les conflits internes de lois, Coll.
Bibliothéque de I'RJS — André Tunc, IRJS, 2013, vol. 1, p. 1348-1373.

261 Trib. Paix a compétence étendue Dzaoudzi, 7 juill. 1949, Penant 1951, p. 188, note Fr. Arbousset.

262 Les traités de protectorat ont été consultés sur le site internet https://www.culture-islam.fi/ [Site dédié aux
documents littéraires, épigraphiques, archéologiques et architecturaux du monde de I’Islam]. — Voir également
supra le rapport de L.-A. Barriére, « Le statut de la coutume a Mayotte : approche historique ».

263 J -B. Toinette, « La reconnaissance du droit coutumier mahorais », in J.-P. Martres et J. Larrieu (dir.), Coutumes
et droit en Guyane, Economica, 1993, p. 57, spéc. p. 58. Cette affirmation du batonnier du barreau de Moroni
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En réalité, le traité de cession de 1841 se contente d’instaurer une juridiction mixte, composée
d’« hommes sages et éclairés choisis dans les deux populations », pour trancher les litiges
impliquant « les Frangais et les anciens habitants de Mayotte » (article 7). Ce n’est que dans
I’ordonnance royale du 26 aolt 18472 que, pour les affaires civiles ou criminelles intéressant
exclusivement des indigénes, la compétence de « la justice du pays », statuant selon les « lois
du pays », est affirmée explicitement, des tribunaux mixtes étant prévus en sus pour les litiges
mixtes (articles 7, 9 et 16). En outre, les traités de protectorat ont opté pour des formules
variées : tandis que le traité du 26 avril 1886 concernant Mohéli est muet sur la question de
I’organisation de la justice et du droit applicable dans les litiges impliquant des autochtones, les
traités conclus avec le sultan d’Anjouan en 1887 et en 1892 se contentent de reprendre le
principe d’une juridiction mixte dans les litiges mixtes?®®. Seul le traité du 6 janvier 1892,
conclu avec le Sultan de la Grande Comore, est davantage prolixe sur le sujet, puisqu’il prévoit
que « La justice sera rendue au nom du sultan, conformément aux lois, usages et coutumes du
pays, par des cadis réguliérement investis. » (article 6).

Les textes ne contiennent donc, a 1’origine, aucune référence explicite a la confession des
« indigénes », soumis a leurs coutumes et justiciables de la « justice du pays », voire des
« cadis ». Certes, cette justice cadiale, mise en place a Mayotte lors de I’arrivée des Shiraziens
entre le XIv® et le XVI® siecle, et maintenue par les traités de protectorat, s’adresse de fait
principalement a des justiciables musulmans. Pour autant, elle n’est pas exclusivement réservée
a ces derniers. Les cadis sont, de facon plus générale, et avec les chefs de villages, « les
intermédiaires indispensables de I’administration avec la population ». En 1853, il était constaté
que tous les indigeénes, y compris les non-musulmans, étaient soumis a la judicature de trois
cadis arabes®®. Par ailleurs, la référence aux « Lois, usages et coutumes du pays » ne dit rien
de la confession de leurs destinataires.

11 faut attendre I’incorporation de I’archipel des Comores dans la colonie de Madagascar pour
que la confession musulmane des populations indigénes soit expressément visée par les textes.

Une prise en compte explicite tardive de la confession musulmane par les textes. En 1912,
I’archipel des Comores fut rattaché a la colonie de « Madagascar et dépendances », dont il
devint une simple « circonscription administrative »*%7. Cette intégration n’a pourtant pas
produit tous les résultats escomptés. Dans un rapport au président de la République frangaise
de 19252 on peut lire que « L application [prévue par le décret du 23 février 1914] des lois et
réglements de Madagascar aux iles Comores, habitées par des populations musulmanes ayant
un statut personnel, des mceurs et des coutumes que ne connait pas la grande ile, présente de

(Comores), répandue dans la doctrine, est reprise entre autres par P. Schultz, « Le statut personnel a Mayotte »,
Droit et Cultures 1999, p. 95, spéc. p. 97.

264 Ordonnance du Roi du 26 aofit 1847, qui contient des dispositions sur I’administration de la Justice dans les
Etablissements frangais du Canal de Mozambique, et investit le Commandant supérieur de Mayotte de certains
Pouvoirs spéciaux, Bulletin des lois du Royaume de France n° 1416, 1847, p. 614, texte 13788.

265 Traité du 15 oct. 1887, art. 2 et 4, non remis en cause par le traité du 8 janv. 1892. L’art. 4 du traité du 21 avr.
1886 prévoit au contraire que ces différends seront jugés par les tribunaux francais.

266 Droit(s) et justice a Mayotte a I'époque coloniale (1841-1946), Service éducatif des Archives départementales
de Mayotte [Dossier pédagogique réalisé par P. Boissel et coordonné par P. Gendry], 2014, spéc. Dossier 4. « Droit
musulman et statut personnel », spéc. p. 3 et 5.

267 Loi du 25 juill. 1912, déclarant les iles d’Anjouan, de Mohéli et de la Grande Comore colonies frangaises, JO
3 aolt 1912, p. 6961, et décret du 23 févr. 1914, portant réglement d’administration publique pour I’exécution de
I’art. 2 de cette loi, Dareste 1914, p. 487.

268 Rapport du 27 janv. 1925, suivi d’un décret de méme date, portant réorganisation administrative de I’archipel
des Comores, BO ministere des colonies 1925, p. 88.
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sérieux inconvénients au point de vue social et économique ». Ce constat a conduit a
réorganiser, d’un point de vue administratif, I’archipel des Comores.

Moins de dix ans plus tard, le rapport au président de la République, précédant le décret du
29 mars 1934 réorganisant la justice indigéne dans I’archipel des Comores?®, prend acte de ce
que la justice est, dans les faits, rendue par des cadis, « auxquels la population indigéne
musulmane reste [...] profondément attachée » et il en déduit qu’« il ne saurait étre question de
[les] supprimer ». Ecartant toute extension a I’archipel du décret du 9 mai 1909 portant
réorganisation de la justice indigéne a Madagascar®™’, le décret de 1934 se propose de
réglementer D’institution des tribunaux de cadis. Deux dispositions majeures, reprises a
I’identique par le décret du 1¢ juin 1939, organisant la justice indigéne dans I’archipel des
Comores?”!, érigent alors la confession musulmane en condition d’accés a la justice cadiale et
hissent le droit musulman au rang de source officielle du statut personnel?’2. A ce décret de
1939 s’ajoute une délibération du 3 juin 1964 de la Chambre des députés des Comores, qui
s’est, dans la pratique, substituée au premier?’. La délibération reprend 1’exigence de la
confession musulmane pour étre justiciable des tribunaux de cadis, et elle tempére 1’exclusivité
du Minhadj*™. Ces textes ont été maintenus en vigueur jusqu’en 2010%7,

Deux observations seront formulées pour conclure. En premier lieu, les sources du statut
personnel mahorais ne peuvent, a elles seules, justifier que I’appartenance a ce statut soit limitée
aux personnes de confession musulmane, et ce, méme si le droit local nous a été décrit par un
agent du greffe du service des affaires familiales comme un « droit d’émanation musulmane ».
En effet, d’une part, le statut personnel mahorais n’est pas un droit exclusivement musulman.
Il est matiné de coutumes locales, provenant notamment de populations d’origine bantoue, ce
dont, d’ailleurs, ont pleinement conscience certains de nos interlocuteurs*’®. D’autre part et
surtout, le « privilége de religion », dont ’application est généralisée dans les Etats musulmans
du Maghreb et du Moyen-Orient, révele que I’application du droit musulman n’est pas réservée
aux seuls adeptes de I’Islam. En tant que droit commun, il joue dans toutes les relations, internes
ou internationales, impliquant un musulman et un non-musulman, voire, comme c’est par

269 JO 5 avr. 1934, p. 3526.

270 JO 22 mai 1909, p. 5636.

271 JO 15 juin 1939, p. 7581.

272 Article 4 § 1. « Sont justiciables des tribunaux des cadis tous les indigénes musulmans originaires de 1’archipel
des Comores ou d’autres possessions frangaises, ainsi que les autres indigénes musulmans qui ne posseédent pas
un statut personnel les rendant justiciables des tribunaux de droit commun. »

Article 6. « Les cadis jugent d’aprées le droit musulman et les coutumes indigenes. Le code musulman Minihaji el
Talihir est seul officiel et applicable dans I’archipel. »

273 L. Sermet, « Pour une réforme de la justice musulmane a Mayotte », in Mayotte dans la République, op. cit.,
p- 439, spéc. note 4, p. 440.

274 Délibération n® 64-12 bis du 3 juin 1964 de la Chambre des députés des Comores, portant réorganisation de la
procédure en matiére de justice musulmane, JO Comores 16 déc. 1964, p. 476.

Art. 1. « La justice musulmane connait de toutes les affaires civiles et commerciales entre musulmans autres que
celles relevant du droit commun. Les litiges entre comoriens musulmans ayant conservé leur statut traditionnel
sont jugés par les tribunaux de QAadis, les tribunaux de Grands QAadis (Qadis-1-godat) [...]. »

Art. 7. « Les Qadis, les Qadis-1-qodat jugent d’apres la doctrine musulmane chaféite telle qu’elle est exposée dans
les traités de figh “Minhadj at-Toilibin”, “Fath ul Qarib”, “Kitab el Tanbin”, “Fath el Moeni” et leurs
commentaires. [ls peuvent invoquer aussi les coutumes locales propres a chaque ile. »

275 L’ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010 abroge tant le décret de 1939 (art. 16, 11, 6°) que la délibération de 1964
(art. 16, 11, 5°, dans sa rédaction issue de la loi n® 2010-1487 du 7 déc. 2010, relative au Département de Mayotte,
art. 31, 1, 13°, JO 8 déc. 2010, texte 2).

276 Entretien avec le Directeur de I’Agence Régionale de Santé (ARS), dont il ressort nettement que le droit
musulman, le droit local et la coutume ne se recoupent pas, méme s’ils sont entremélés.
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exemple le cas en Egypte, impliquant deux personnes non-musulmanes, mais ne partageant pas
la méme confession ou le méme rite (I’un reléve du rite catholique copte et 1’autre du rite
catholique maronite)?”’.

En second lieu, la compétence des cadis est, en revanche, explicitement subordonnée a la
confession musulmane des justiciables. L’expression de « Comoriens musulmans », utilisée par
la délibération de 1964, ne doit toutefois pas étre comprise — notons-le au passage — comme
désignant les « musulmans de nationalité comorienne », tous les originaires des Comores étant,
a cette date, de nationalité frangaise, en tant que « sujets » des colonies®’®. Elle désigne les
« musulmans originaires de 1’archipel des Comores ». Or, précisément, cette notion
d’« originaire » est particulierement difficile a saisir.

§ 2 — Une condition insaisissable ? L’origine mahoraise

La nécessité d’étre d’« origine mahoraise », pour appartenir au statut personnel mahorais, ne
suscite aucun débat. La notion, cependant, fait I’objet d’appréciations divergentes, pour ne pas
dire contradictoires, de la part tant de la doctrine que des praticiens, dés lors qu’il s’agit de
I’identifier concrétement (II). Un retour sur des textes anciens permet, nous semble-t-il,
d’¢lucider la notion (III). Au-dela des difficultés d’interprétation du critere, un accord parait se
faire sur un point, central au demeurant : ne peut appartenir au statut personnel mahorais que
celui dont les parents relévent également de ce statut. L’assertion, dont le fondement juridique
n’est jamais évoqué, est parfois mentionnée par la doctrine?”, et elle ressort entre autres de
I’entretien mené avec un officier d’état civil 8 Dembéni. Autrement dit — mais cela est trés
rarement formulé de la sorte — le statut personnel mahorais se transmet par filiation. Cette
composante de 1’origine mahoraise doit étre clarifiée en premier lieu (I).

I. La transmission par filiation du statut personnel mahorais : I’incidence du statut des
parents sur le statut des enfants

Un statut transmissible par filiation. L’article 75 de la Constitution, nous 1’avons dit,
n’autorise que la « conservation » d’un statut personnel existant au moment de sa promulgation,
a I’exclusion de I’accession a ce statut par une personne qui en serait dépourvue initialement.
Si I’on raisonne par analogie avec les grands principes du droit de la nationalité, on peut dire
que seule / attribution d’un statut personnel est envisageable, ¢’est-a-dire sa reconnaissance des
la naissance de I’individu. A I’inverse, /’acquisition d’un statut personnel est proscrite, ce qui
signifie qu’un individu qui n’est pas né de statut personnel ne saurait obtenir ce statut a un
moment quelconque de sa vie : ni un citoyen frangais de statut de droit commun, ni un étranger
ayant obtenu la nationalité frangaise, ne peuvent demander a appartenir a un statut personnel.

En droit de la nationalité, encore, la nationalité francaise d’origine peut étre attribuée soit en
raison de la filiation avec un parent francais, soit en raison de la naissance en France. Le principe
ne peut étre transposé tel quel pour définir I’appartenance a un statut personnel : tandis qu’un
enfant né en France de parents étrangers peut, dans certains cas, étre frangais dés la naissance?3?,

la simple naissance a Mayotte ne saurait suffire a conférer le statut personnel mahorais a un

277 Voir, sur le privilége de religion, V. Parisot, Les conflits internes de lois, op. cit., vol. 1, p. 1177-1211.

28 Voir infira 11, C, 1), sur ce point.

29 A. Ali, L assimilation juridique du statut personnel mahorais, Thése dact. dirigée par 1. Barriére-Brousse,
5 févr. 2016, Université¢ d’Aix-Marseille, spéc. p. 37 ; S. Blanchy, « Les familles face au nouveau droit local a
Mayotte. Continuité, adaptation et redéfinition des pratiques », Ethnologie frangaise 2018/1, p. 47, spéc. p. 49.
280 C. civ., art. 19 2 19-4.
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enfant dont les parents reléveraient du statut de droit commun. La solution était déja fermement
arrétée a I’époque coloniale. Dans son Traité de la condition des indigénes, Solus, énumérant
de fagon générale les cas dans lesquels la qualité de « sujet frangais » peut s’acquérir, mentionne
a ce titre « la naissance aux colonies de parents eux-mémes sujets frangais »*8! : la filiation a
I’égard d’un parent de statut personnel était nécessaire, pour étre considéré comme un « sujet
francais », méme si la naissance a eu lieu dans un territoire sous souveraineté francaise.

Cette solution est retenue, aujourd’hui encore et de fagon explicite, pour la Nouvelle-
Calédonie : I’attribution du statut coutumier a la naissance ne peut résulter que de la filiation de
I’enfant avec un parent de statut coutumier?®? ; elle ne saurait découler de la seule naissance
dans ce territoire. Il n’est gueére surprenant qu’elle vaille aussi pour Mayotte, si I’on excepte le
cas de I’enfant né de parents inconnus®®3. Il convient ainsi de distinguer selon que la filiation
de ’enfant est établie simultanément a I’égard de ses deux parents (1™ situation) ou a I’égard
de I’'un de ses parents puis, le cas échéant, a 1’égard de ’autre (2¢ situation). Par ailleurs,
I’accession a I’indépendance des Comores étant susceptible d’affecter le statut des personnes,

nous supposerons que la naissance a lieu apres le 11 avril 1976.

I'"® situation. Lorsque la filiation de 1’enfant est établie simultanément a 1’égard de ses deux
parents, cet enfant ne peut bénéficier du statut de droit local que si ses deux parents relevent, a
sa naissance, de ce statut. La nature de la filiation — qui peut étre 1égitime, naturelle ou adoptive
— est sans importance de ce point de vue. Néanmoins, si la filiation de cet enfant résulte d’une
adoption, I’enfant doit en outre étre de statut de droit local a la naissance?®?.

Deux conséquences en découlent. Premi¢rement, I’enfant d’un couple mixte — I’un des parents
est de statut personnel mahorais et I’autre est originaire des Comores, par exemple?®® — reléve
automatiquement du statut civil de droit commun. La régle — qui semble en contradiction avec
celle du Minhadj*®®, qui déclare qu’un enfant est musulman dés lors que I’un de ses parents est
musulman — est évoquée par plusieurs de nos interlocuteurs — un avocat et un docteur en droit
— ainsi que par un rapport parlementaire : « Ce statut civil de droit local, inspiré du droit
musulman, ne [peut] étre transmis que par deux parents ayant eux-mémes conservé le statut
personnel [...] Le statut de droit commun se transmet automatiquement aux enfants mineurs

BL Y. Solus, Traité de la condition des indigénes en droit privé, Sirey, 1927, spéc. p. 38.

282 Aux termes de ’art. 10 de la loi org. n® 99-209 du 19 mars 1999, « L’enfant légitime, naturel ou adopté dont le
pere et la mére ont le statut civil coutumier, a le statut civil coutumier. ». — Voir, pour une analyse de ce texte et,
de fagon plus générale, sur le statut de I’enfant en Nouvelle-Calédonie, V. Parisot et S. Sana-Chaillé de Nér¢, « La
méthode conflictuelle, une méthode de résolution du conflit de normes adaptée a I’intégration de la coutume dans
le corpus juridique calédonien », in E. Cornut et P. Deumier (dir.), La coutume kanak dans le pluralisme juridique
calédonien, op. cit., p. 404, spéc. p. 466-473.

283 Voir infra note 369 sur ce point.

284 [ ’enfant, qui reléve a sa naissance du statut de droit commun, conserve ce statut s’il est adopté, et ce, nous
semble-t-il, méme si ses parents adoptifs sont de statut coutumier (comp. la solution en sens contraire pour la
Nouvelle-Calédonie : V. Parisot et S. Sana-Chaillé de Néré, loc. cit., spéc. p. 472). En effet, ’article 75 de la
Constitution n’autorisant que la « conservation » d’un statut personnel, une personne de statut de droit commun ne
saurait acquérir un statut personnel, de quelque maniere que ce soit. De plus, on peut penser qu’un enfant, relevant
du statut coutumier a sa naissance, mais qui est adopté par des parents de statut de droit commun, perd son statut
initial pour prendre celui de ses parents adoptifs. Sa situation est analogue a celle d’un enfant reconnu par une
mere de statut coutumier puis par un pere de statut de droit commun : voir infra la 2° situation.

285 Depuis 1’accession a 1’indépendance d’Anjouan, de la Grande Comore et de Mohéli, en 1975, les Francais
originaires de ces territoires ont perdu le bénéfice de leur statut personnel : voir infra 111, A), sur ce point.

286 . W. C. Van den Berg, Minhddj At-Talibin. Le Guide Des Zélés Croyants, t. 2, Batavia, 1883, spéc. p. 214 :
« La croyance Musulmane d’un mineur » s’établit notamment « par le fait d’étre né de parents Musulmans, lors
méme qu’il n’y aurait qu’un seul d’entre eux qui fit Musulman au moment de la conception ».
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d’un couple mixte. »*7 Elle n’est toutefois pas toujours respectée dans la pratique, 1’époux de
statut particulier musulman — surtout s’il s’agit de ’homme — continuant a déclarer ses enfants
a I’état civil local. Un ancien magistrat témoigne?®® : « Cet enfant vivra selon la coutume
musulmane et sera soumis a la juridiction cadiale car son inscription a 1’état civil local sera un
indice de son appartenance au statut de droit coutumier [...] Certains de ces enfants de couples

mixtes vont contracter devant le Cadi un mariage non reconnu par le droit frangais. »

Deuxi¢mement, lorsque les deux parents relevent du statut personnel mahorais au moment de
la naissance de I’enfant ou, le cas échéant, de son adoption, et que 1’'un des deux perd ce statut,
ce changement de statut n’a d’effet que sur les enfants a venir du couple. Il n’affecte pas le
statut des enfants mineurs, qui conservent leur statut de droit local. La solution est tout a fait
certaine si la perte du statut de droit local est le fruit d’une renonciation judiciaire. A ’opposé
de ce qui était prévu a I’époque coloniale, ou I’accession d’un parent a la citoyenneté francaise
— emportant corrélativement renonciation a son statut personnel — était étendue
automatiquement a ses enfants mineurs®®, désormais, la renonciation d’un parent ne modifie le
statut de ses enfants mineurs que si une demande expresse est formulée en ce sens>. A défaut,
les enfants mineurs demeurent de statut de droit local. La solution inverse, posée encore
relativement récemment par certains juges du fond®’!, n’a donc plus lieu d’étre. Le systéme
présente le mérite de respecter le caractére individuel et personnel de la renonciation, résultant
de I’article 75 de la Constitution. Il a en revanche pour résultat que tous les enfants d’une fratrie
ne reléveront pas nécessairement du méme statut. Cette conséquence s’impose, mutatis
mutandis, en dehors de toute procédure judiciaire de renonciation, toutes les fois que I'un des
parents acceéde au statut de droit commun, par exemple parce qu’il perd la nationalité frangaise.

2¢ situation. Lorsque la filiation d’un enfant n’est établie qu’a I’égard d’un seul de ses parents,
I’enfant prend le statut de celui-ci. En général, cette situation est celle dans laquelle la filiation
de I’enfant, né hors mariage, est établie tout d’abord a 1’égard de sa mére : I’enfant reléve du
statut de droit local si sa meére est de droit local, et de droit commun dans le cas contraire. La
batonniere de 1I’ordre des avocats du barreau de Mayotte, évoquant incidemment cette régle, en
examinant la prise en compte du droit coutumier en droit de la nationalité, la fonde sur
I’article 311-14 du Code civil : elle estime que le statut d’un enfant, qui n’est pas issu du
mariage de ses parents, est « celui de la maman », conformément a ce texte?*2.

Si cet enfant, né d’une mére de statut coutumier, est reconnu ensuite par un pere de statut de
droit commun, il perd son statut coutumier initial pour prendre celui de son pére. Le changement

287 Rapport d’information n° 115, Sénat, 27 nov. 2008, spéc. p. 9 et p. 34.

288 P Brossier, « L’état civil 2 Mayotte », in O. Gohin et P. Maurice (dir.), Mayotte, 2° éd., Université de La
Réunion/LGDJ, 1996, p. 275, spéc. p. 297.

289 Décret du 7 avr. 1938, déterminant les conditions dans lesquelles les indigénes de Madagascar et dépendances,
sujets frangais, peuvent obtenir ou obtiennent de plein droit, sur leur demande, la qualité de citoyen frangais
(art. 21, al. 1), JO 12 avr. 1938, p. 4355.

290 Ord. n° 2010-590 du 3 juin 2010, art. 3, al. 3. — Voir, sur ce point, Chateauneuf, « La procédure de renonciation
au statut civil de droit local applicable aux originaires de Mayotte », in Mayotte dans la République, op. cit., p. 369,
spéc. p. 375, et Annexe 5, p. 385-386, a propos de I’art. 57, al. 3, de la loi n° 2001-616 du 11 juill. 2001, relative
a Mayotte, JO 13 juill. 2001, p. 11199, qui contient la méme regle.

21 Voir, antérieurement a I’adoption de la régle énoncée au texte, CA Rennes, 5 mars 2001, RG 99/02563 [C’est
nous qui soulignons] : « Un jugement donnant acte du changement de statut de droit civil a effet sur les descendants
mineurs du requérant qui perdent de ce seul fait leur statut de droit particulier. »

292 En réalité, ce fondement, retenu également par CA Nouméa, Ch. civ., 3 sept. 1990, RG 316/89, ne nous semble
pas appropri¢ : I’art. 311-14 C. civ., qui soumet 1’établissement de la filiation a la loi personnelle de la mére, n’a
pas vocation a définir le statut de I’enfant.
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de statut de I’enfant, consécutif a cette reconnaissance, a ét¢ affirmé pour la Nouvelle-Calédonie
tant par le Conseil d’Etat?*? que par le Conseil constitutionnel?**. A Mayotte, il a été consacré
explicitement dés 19162%°, et il est confirmé par une note interne — a I’attention, trés
probablement, de la CREC — que nous a transmise un magistrat, et dont nous reproduisons ci-
aprés 1’'un des schémas, envisageant la situation d’un demandeur né apres le 11 avril 1976
inclus.

Si pere de DC a reconnu le demandeur : DC

= Mere de DL
Si parents non mariés Aucune reconnaissance : DL

T

Mere de DC : DC, quel que soit le statut du pere

Selon le témoignage d’un agent du greffe du service des affaires familiales, une telle pratique
est fréquente a Mayotte. L’agent nous indique avoir rencontré a plusieurs reprises des affaires
ou la maman était de statut de droit local et ou un homme, de statut de droit commun, s’est
présenté par la suite comme le pére et a reconnu 1’enfant, ce qui a été accepté par les officiers
d’état civil. Le service d’état civil du parquet, informé par ces derniers, a alors procédé a
I’annulation — et pas seulement a la rectification — de 1’acte de naissance initial, inscrit sur le
registre de droit local, et a transcrit cette reconnaissance sur le registre de droit commun. A
I’évidence, cette pratique doit étre distinguée de celle qui consiste, pour un parent de droit local,
a reconnaitre son enfant, conformément a la loi frangaise, mais en violation des régles de son
statut personnel : cet acte doit étre interprété comme une option (ponctuelle) de 1égislation,
n’ayant pas pour effet de modifier le statut des intéressés?*.

Il résulte des développements qui précédent que la détermination du statut d’une personne
nécessite de s’interroger sur le statut de ses parents : le statut personnel mahorais ne peut étre
attribué a un enfant que si ses deux parents ou, le cas échéant, le seul parent a 1’égard duquel sa
filiation est établie, sont eux-mémes de statut personnel mahorais. Cette incidence du statut des
parents sur le statut des enfants peut étre résumée par le tableau suivant.

293 CE, avis, 16 juin 1983, n° 333 227.

294 Décision n° 99-410 DC du 15 mars 1999, Loi organique relative d la Nouvelle-Calédonie, 12° consid. — Adde,
pour une appréciation critique de cette décision — a laquelle la cour d’appel de Nouméa a résisté — et pour une
défense du rattachement de I’enfant au statut de sa mére, V. Parisot et S. Sana-Chaillé de Néré, « La méthode
conflictuelle... », loc. cit., spéc. p. 469-470.

295 Décret du 7 nov. 1916, relatif a la reconnaissance des enfants métis naturels 4 Madagascar et dépendances, JO
13 nov. 1916 (art. 1 et 10), p. 9801. — Voir, pour une analyse de ce texte, infra notre rapport portant sur
« L’établissement de la filiation a Mayotte ».

29 Voir, sur ce point, infra notre rapport portant sur « L’établissement de la filiation 4 Mayotte ».
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Quel est le statut personnel d’un enfant francais
né apres le 11 avril 1976 ?

Droit local

Droit commun

Filiation établie

simultanément a

I’égard des deux
parents

— Les deux parents ont le statut
de droit local. Leur
changement de statut aprés la
naissance de I’enfant ne
modifiera pas le statut initial de
ce dernier.

— La filiation peut étre 1égitime,
naturelle ou adoptive (mais
I’enfant adopté doit étre de
statut de droit local a Ia
naissance).

— L’un des parents au moins,
qu’il  soit  frangais ou
étranger, est de statut de droit
commun.

—OU I’enfant, initialement de
statut de droit commun, est
adopté (quel que soit le statut
de ses parents adoptifs)

—OU I’enfant, initialement de
statut de droit local, est
adopté par des parents de
statut de droit commun.

Filiation établie a
I’égard d’un seul
parent, puis, le cas
échéant, a I’égard
de ’autre

L’enfant (en général né hors
mariage) n’a de filiation établie
qu’a I’égard d’un parent de
statut de droit local (le plus
souvent, sa mere).

L’enfant, le cas échéant de
statut de droit local, est
reconnu par un pere, francais
ou étranger, de statut de droit
commun.

Il reste a savoir si ces ¢léments peuvent se suffire a eux-mémes pour déterminer le statut d’une
personne ou bien s’ils doivent étre complétés par d’autres, tels que la naissance a Mayotte. La
question de I’« origine mahoraise » au sens strict se trouve ainsi posée. Or, sa perception dans
la pratique est loin d’étre uniforme.

I1. La perception de I’origine mahoraise dans la pratique

L’origine mahoraise est appréhendée différemment selon les personnes interrogées. Tantot, elle
parait reposer sur la naissance a Mayotte sur deux, voire sur trois générations, tantdt elle s’en
détache, sans étre pour autant précisément définie.

La naissance a Mayotte et ’interrogation qui en résulte quant a I’autonomie de la condition
de l’origine par rapport aux conditions pour étre Francais. Certains estiment qu’une personne
ne peut revendiquer I’application du statut personnel mahorais que si elle est née de parents
eux-mémes nés a Mayotte?”’, voire — mais ce point est controversé — de grands-parents nés a
Mayotte. La naissance a Mayotte de I’intéressé est tantdt exigée en sus?*8, tantot passée sous
silence. D’autres interventions, par ailleurs, sont d’interprétation délicate.

D’aprés I’un des agents du greffe du service des affaires familiales, par exemple, la pratique de
la commission de révision de 1’état civil, sous la présidence de Jean-Jacques Gilland, était de
requérir une naissance a Mayotte sur deux générations (celle des parents et des grands-parents),
a laquelle s’ajoute une naissance de I’intéress¢ a Mayotte. Un notaire est également d’avis qu’il
faudrait trois générations d’origine mahoraise pour bénéficier du statut de droit local. Un

27 Voir notamment A. Ali, L assimilation juridique du statut personnel mahorais, op. cit., spéc. p. 37.

298 S, Blanchy, « Mayotte : “frangaise a tout prix” », Ethnologie 2002, p. 677, spéc. p. 683 : « Le droit local est issu
de I’appartenance ethnique et religieuse : naissance a Mayotte de parents nés a Mayotte et adhésion a la religion
musulmane ».
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avocat, qui exerce a Mayotte depuis 2009, nous signale quant a lui que seul le « Mahorais »,
issu d’au moins deux générations de personnes de statut de droit local, peut relever de ce statut,
sans que I’on comprenne réellement ce que désigne I’expression « Mahorais » : celui qui est né
a Mayotte ou celui qui est Frangais, par opposition au Comorien ? Pour un officier d’état civil
a Dembéni, enfin, il suffit, pour que la mention « DL » puisse étre portée sur les actes de
naissance, que le pere et la mere de I’enfant relévent de ce statut. L’acte de naissance des grands-
parents n’est pas demandé, car il n’y avait pas d’actes de naissance a 1’état civil a I’époque de
cette génération.

Si I’exigence d’une naissance a Mayotte, & un moment donné, parait faire consensus, les
opinions divergent lorsqu’il s’agit d’identifier QUI doit étre né a Mayotte pour jouir du statut
personnel. Uniquement les parents, voire les grands-parents de 1’intéressé ? L’intéressé et ses
parents ? L’intéressé, ainsi que ses parents et ses grands-parents ?

Bien plus, nos discussions avec des praticiens ne nous ont pas permis d’identifier le fondement
de cette nécessité d’une naissance a Mayotte. Sont tour a tour convoqués la pratique de la
CREC, un avis du Conseil d’Etat de 1954, définissant, en matiére de nationalité, I’origine par
le lieu de naissance?®®, ou encore, en droit de la nationalité toujours, le décret du 24 février
1953, qui semble pourtant avoir un tout autre objet que celui de la détermination du statut,
puisqu’il se contente d’exclure le droit du sol dans certains territoires se trouvant sous
souveraineté frangaise®?’. Un certificat de nationalité, ou est évoquée cette « double naissance »
a Mayotte, a d’ailleurs été produit au cours de ces entretiens. Ces échanges sont troublants®°!,
Pourquoi les références convoquées afin de définir I’origine mahoraise sont-elles toutes
relatives a la nationalité ? N’y a-t-il pas confusion entre les conditions pour étre de nationalité
francaise (ou le critére de I’origine — nous y reviendrons — peut jouer un role) et celles pour étre
«originaire de Mayotte » ? En toute hypothese, la naissance a Mayotte n’est pas toujours
présentée comme un critére pertinent, ce qui ajoute encore a la perplexité que peut susciter la
notion.

L’indifférence quant au lieu de naissance de I’intéressé et I’explication tenant a I’évolution
du territoire de la République francaise ? La naissance a Mayotte de I’intéressé n’est pas
toujours €rigée en critere d’appartenance au statut personnel mahorais. Selon la batonnicre de
I’ordre des avocats du barreau de Mayotte, par exemple, ce n’est pas le lieu de naissance qui
compte, mais « I’appartenance familiale » : « Les Comoriens installés a Madagascar restent
Comoriens ». Plus fréquemment, il est affirmé que seuls «les Mahorais, c’est-a-dire les
Francais originaires de Mayotte » — définis comme des « musulmans ayant conservé leur statut
personnel, méme s’ils sont nés aux Comores ou dans le nord-ouest de Madagascar» —
bénéficient d’un « statut personnel » au sens de ’article 75 de la Constitution®?. Inversement,
certains « natifs de Mayotte », Comoriens par filiation, n’ont pas la qualité d’« originaires »3%3.

299 Entretien avec la batonniére de ’ordre des avocats du barreau de Mayotte. Nos recherches ne nous ont
malheureusement pas permis de retrouver cet avis du Conseil d’FEtat.

300 Voir infra 111, B). 11 s’agit du décret n°® 53-161 du 24 févr. 1953, déterminant les modalités d’application du
code de la nationalité frangaise dans les territoires d’outre-mer, JO 27 févr. 1953, p. 1984. Mention de ce décret
est faite au cours d’un entretien avec un avocat.

30! Les interrogations qui suivent prolongent celles émises au début de cette recherche par la direction scientifique.
L’analyse des comptes rendus d’entretiens et des écrits afférents a cette question nous a pareillement plongée dans
I’embarras.

302 Fr. Bonnelle (dir.), Réflexions sur [’avenir institutionnel de Mayotte, op. cit., spéc. note 2, p. 15, et p. 63. Voir
en ce sens P. Brossier, « L’état civil a Mayotte », loc. cit., spéc. p. 278 et p. 301.

303 Ibid., p. 301.
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Cette conception parait rejoindre, a certains égards, celle qui a été retenue par la commission
de révision de 1’état civil 8 Mayotte. Francoise Perron, magistrate et ancienne présidente de
cette commission, 1’affirme avec force : « Pour déterminer le statut exact des personnes, la
Commission a retenu comme critére prioritaire I’origine mahoraise et non pas le lieu de
naissance. Elle a considéré que les personnes nées hors de Mayotte pouvaient se prévaloir d’un
statut personnel particulier »***. Ainsi, « la personne née soit a8 Madagascar, soit aux Comores
a été considérée comme relevant du statut personnel de droit local », dés lors qu’elle avait
« deux parents originaires de Mayotte »*%. Pourtant, pareille affirmation semble difficilement
conciliable avec le témoignage, relevé précédemment de I'un des agents du greffe du service
des affaires familiales, d’apreés lequel la pratique de la CREC, sous la présidence de Jean-
Jacques Gilland, était de réclamer une naissance a Mayotte sur deux générations (celle des
parents et des grands-parents), en sus d’une naissance de I’intéressé a Mayotte. Les criteres
d’appartenance au statut personnel mahorais seraient-ils susceptibles de varier en fonction de
la personnalité du président de la CREC ?

Le malaise n’est pas dissipé¢ lorsque 1’on consulte les rapports parlementaires. Certains
affirment que « les Mahorais (c’est-a-dire les Francais considérés comme originaires de
Mayotte, méme s’ils sont nés aux Comores ou dans le [nord-ouest] de Madagascar) musulmans
sont automatiquement soumis a un statut personnel dérogatoire », tout en convoquant
« I"article 6 du décret du 1° juin 1939 sur la législation civile indigéne »*%. De fait, ’article 6
de ce décret, organisant la justice indigéne dans les Comores, autorise le cadi a juger « d’apres
le droit musulman et les coutumes indigénes ». En revanche, il n’indique pas quels sont les
justiciables de ces tribunaux. Il faut, a cet effet, lire I’article 4, qui précise qu’il s’agit de « tous
les indigenes musulmans originaires de l’archipel des Comores ou d’autres possessions
francaises, ainsi que les autres indigénes musulmans qui ne possédent pas un statut personnel
les rendant justiciables des tribunaux de droit commun. »

Paul Guy, dans la partie de son cours a I’'usage des futurs cadis consacrée a leur compétence
personnelle’?’, insiste sur le fait que les tribunaux de cadis ne jugent, d’aprés ce texte,
« exclusivement que les citoyens frangais musulmans ‘originaires des Comores ou originaires
d’autres Territoires d’Outre-Mer de I’Union Frangaise’ ». Par conséquent, ils ne peuvent juger
« ni des citoyens francais non musulmans, ni des citoyens musulmans qui seraient nés en France
métropolitaine ou dans d’autres anciennes colonies, ou bien qui seraient [étrangers] » et un
jugement qui serait rendu en violation de cette régle serait « nul de nullité absolue ». Par contre,
ces tribunaux restent compétents « pour juger des autochtones de Madagascar qui seraient
musulmans (pratiquement les enfants des comoriens nés a Majunga, Diégo-Suarez, Tananarive,
etc...)» [...] En d’autres termes, pour l’illustre magistrat, I’« origine » des personnes de
confession musulmane, qui conditionne la possibilité, pour elles, d’accéder a la justice cadiale,
est trés clairement assimilée a la naissance. Une partie n’est pas justiciable des tribunaux de
cadis si elle est « née en France ou a [La] Réunion ». Elle est au contraire justiciable desdits
tribunaux — qui appliqueront le droit musulman et les coutumes indigénes, conformément a

304 Débats concernant le « Statut personnel », in Mayotte dans la République, op. cit., spéc. p. 585.

305 Fr., Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 355.

306 Voir, faisant suite & des missions effectuées a Mayotte, les rapports d’information déposés au Sénat n° 115,
27 nov. 2008, spéc. p. 33, ou n°® 675, 18 juill. 2012, spéc. p. 25.

307 P, Guy, Cours de droit musulman a [’usage des candidats a I’emploi de cadis dans le territoire des Comores,
Tananarive, Ecole supérieure de droit, 1981 [Réimpr. de la polycopie de la Cour d’ Appel de Madagascar de 19517,
spéc. p. 56, et p. 88-89.
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I’article 6 du décret de 1939 — si elle est « née aux Comores ou a Madagascar », par exemple a
Majunga, qui se situe dans le nord-ouest de 1’1le.

En définitive, dans le décret du 1°" juin 1939, cité par les rapports parlementaires, les Francais
musulmans, méme « nés aux Comores ou dans le nord-ouest de Madagascar », étaient
justiciables des tribunaux de cadis et soumis aux regles dérogatoires de leur statut personnel.
Le texte toutefois — rappelons-le, car la précision est d’importance — a été élaboré a une époque
ou I’archipel des Comores avait le statut de colonie, rattachée a Madagascar. Est-il possible
d’en déduire qu’aujourd’hui une personne née dans les Comores ou a Madagascar pourrait, sur
le fondement de ce décret, revendiquer son appartenance au statut personnel mahorais ? La
réponse est loin d’étre évidente. D’un coté, I’article 4, qui n’est pas frontalement remis en
question par la délibération du 3 juin 1964°%, est resté en vigueur jusqu’a I’ordonnance du
3 juin 2010. Or, si I’on s’en tient a la lettre du texte, telle qu’elle est interprétée par Paul Guy,
les Frangais musulmans nés dans ces territoires devraient pouvoir étre considérés comme étant
de statut personnel. Mais, d’un autre co6té, 1’esprit du texte conduit a en limiter 1’application aux
territoires sous souveraineté francaise. Le texte a certes ét¢ maintenu pendant pres de 70 ans,
mais il doit sans doute étre adapté a 1’évolution du territoire de la République francaise. On peut
donc légitimement penser que les Comores et Madagascar ont, dés leur accession a
I’indépendance — a savoir respectivement en 1975 et en 1960 — cessé d’étre visés par cet
article 4. Partant, et depuis 1975, seuls les Francais musulmans nés a Mayotte pourraient se
prévaloir, le cas échéant, du statut personnel mahorais.

Les dernicres observations qui précédent réveélent que 1’analyse des textes, parfois anciens, est
de nature a apporter un éclairage nouveau sur la notion d’« origine mahoraise ». C’est a une
exploration des textes que se livreront les développements qui suivent, afin de tenter de
concilier des affirmations qui, de prime abord, paraissent inconciliables.

I1I. L’origine mahoraise dans les textes

Le critére de I’origine puise sa source dans des textes datant du début de 1’époque coloniale. A
Madagascar, comme dans les autres colonies, il permettait d’identifier les « sujets francais »,
c’est-a-dire les « indigénes » des territoires annexés, qui perdaient leur nationalité d’origine
pour prendre la nationalité francaise, tout en conservant un statut personnel propre (A). Contre
toute attente, le critére de I’origine n’a pas disparu apres 1946. Cette date, pourtant, marque tout
a la fois le détachement de Mayotte de la colonie de Madagascar, et la généralisation de la
citoyenneté francaise a I’ensemble des Frangais, ce qui signe la disparition de la catégorie des
« sujets » des colonies. En réalité, le critére de 1’origine a été renouvelé, a partir de 1’accession
a I’indépendance de 1’archipel des Comores (B).

A. Le critere de ’origine au temps des colonies (1841-1946)

Le statut de Mayotte : de la cession a la France au territoire d’outre-mer. Trouver la source
du critére de I’origine commande de revenir au temps des colonies. Mayotte, nous 1’avons dit,
fut cédée a la France en 1841. Pendant prés d’un demi-siecle, elle demeura, au sein de I’archipel
des Comores, la seule ile sous souveraineté francaise. Paris n’établit son protectorat sur les
autres iles de 1’archipel qu’en 1886 (Mohéli) et 1892 (Anjouan et Grande Comore), ce qui
constituera la colonie de « Mayotte et dépendances ». L’archipel fut rattaché a la colonie de
« Madagascar et dépendances » en 1912, avant d’en étre séparé en 1946 pour recouvrer son

308 Voir supra note 274 sur cette délibération.
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autonomie administrative et financiére*®. Il prit alors la forme juridique d’un territoire d’outre-

mer dénommé « territoire des Comores ». Entre 1914 et 1946, les textes applicables a
Madagascar étaient par conséquent, et sauf dispositions contraires, applicables également dans
les Comores*!?, ce qui incluait Mayotte.

La condition juridique des populations dans les territoires annexés : origine, nationalité et
statut personnel. Ces annexions de territoires ont, iné¢luctablement — & Madagascar et dans les
Comores comme ailleurs — soulevé la question de la condition juridique de leur population. Or,
d’un point de vue historique, la qualité d’« originaire » d’un territoire annexé, la nationalité et
le statut personnel sont d’emblée apparus comme étant étroitement liés. Les Frangais, en effet,
ont été classés en trois catégories : les « Frangais proprement dits », les « sujets frangais » et les
« protégés frangais »*!!. Les « sujets frangais », qui nous intéressent au premier chef dans le
cadre de cette étude, présentent deux caractéristiques principales.

— Ces sujets sont d’abord et avant tout des Frangais, et ce, du seul fait de I’annexion, dés lors
du moins qu’ils sont originaires du territoire annexé : sont des « sujets frangais » les individus
qui, en tant qu’« originaires des colonies faisant, par suite de 1’annexion, partie intégrante du
territoire frangais, sont soumis a la souveraineté directe de la France »*!2. 1l s’agit donc des
« habitants du territoire annexé » qui ont changé de nationalité avec I’annexion, « [perdant] la
nationalité de I’Etat démembré pour acquérir celle de I’Etat annexant »'3,

— Ces Frangais, toutefois, sont des « sujets ». Qualifiés d’« indigénes », ils ne possedent pas
tous les droits des citoyens frangais. Etant régis par leurs lois et coutumes particuliéres, qui
constituent leur « statut personnel »*'4, et pouvant, le cas échéant, étre justiciables de
juridictions indigenes, ils ne jouissent pas, en principe, des droits politiques, réservés aux seuls
Frangais jouissant des droits civils « de droit commun », tels que prévus par le Code civil*!®,

En d’autres termes, les « originaires » des territoires annexés, qui deviennent des « sujets
francais », bénéficient d’une « sorte de nationalité amoindrie » : ce sont des Francgais « ne
possédant pas la plénitude de la nationalité francaise »*'¢. L’ambivalence de leur situation a été
affirmée avec une particuliere netteté, a propos du Sénégal, par un arrét trés remarqué du 22 mai
19053!7, dont nous verrons qu’il est mobilisé par la présidente de la CREC a propos de ’origine
mahoraise.

309 Loi n° 46-973 du 9 mai 1946, tendant & accorder I’autonomie administrative et financiére a I’archipel des
Comores, JO 10 mai 1946, p. 3973.

310 Conformément au décret du 25 févr. 1914, portant réglement d’administration publique, cité note 267.

311 J. de Byans, « La nationalité aux colonies », Dareste 1911, p. 9.

312 H. Solus, « Colonies », in A. de Lapradelle et J.-P. Niboyet (dir.), Rép. dr. internat., t. 111, Sirey, 1929, p. 569,
spéc. p. 579.

313 E. Audinet, « Annexion, cession et démembrement de territoires », in A. de Lapradelle et J.-P. Niboyet (dir.),
Rép. dr. internat., t. 1, Sirey, 1929, p. 567, spéc. p. 627.

314 J. de Byans, « La nationalité aux colonies », loc. cit., spéc. p. 18 ; H. Solus, « Colonies », loc. cit., p. 580.

315 Voir, sur ce lien entre Iattribution des droits politiques et la jouissance des droits civils « de droit commun »,
E. Ralser, in G. Giraudeau et M. Maisonneuve (dir.), Dictionnaire juridique des Outre-mer, LexisNexis, 2021, V°
Citoyenneté(s), p. 72, spéc. p. 73-74. — Adde G. Légier, Histoire du droit de la nationalité francaise. Des origines
a la veille de la réforme de 1889, PUAM, 2014, t. 2, spéc. p. 959-962.

316 J. de Byans, « La nationalité aux colonies », loc. cit., spéc. p. 17-18.

317 Req. 22 mai 1905, Dareste 1905, p. 180, obs. anonyme ; Rev. crit. DIP 1906, p. 540, rapport Duboin ; Rev. alg.
1907, p. 180, obs. M. Morand : « Les indigénes musulmans du Sénégal sont devenus frangais par 1’annexion de
leur territoire a la France et [ils] conservent cette nationalité, bien qu’ils demeurent, dans certains cas, sous
I’application exclusive de la loi musulmane. »
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La condition juridique des populations a Madagascar et dépendances. Ces ¢léments se
retrouvent a propos de Madagascar. Aux termes du décret précité du 9 mai 1909, portant
réorganisation de la justice indigene dans ce territoire, « Sont indigenes [...] et justiciables des
juridictions indigeénes, les individus originaires de Madagascar et dépendances ou autres
possessions francaises ne possédant pas la qualité de citoyens frangais ou une nationalité
étrangere reconnue » (article 2). En outre, ces tribunaux indigénes appliquent, en matiére civile,
« les lois et coutumes locales et, s’il y a lieu, les lois et coutumes propres a la qualité des
parties » (article 116). Se trouve de la sorte exprimé le lien entre la qualité d’indigénes —
conférée aux seuls « originaires » de ce territoire — et I’existence d’un statut personnel propre.

Bien plus, le décret du 3 mars 1909, relatif a 1’accession des indigénes de Madagascar et
dépendances aux droits de citoyen frangais®!8, précise la condition juridique de ces « sujets
francais », tout en identifiant concrétement les personnes auxquelles cette qualité peut étre
reconnue. Aux termes de son article 1¢, « L’indigéne né avant I’annexion a Madagascar ou
dans ses dépendances, ou né depuis cette époque de parents établis a Madagascar ou dans ses
dépendances a I’époque ou elle s’est produite, est sujet frangais ; il conserve néanmoins le statut
indigéne et continue a étre régi par les lois et coutumes malgaches sous les réserves et sauf les
exceptions prévues par la législation en vigueur ». Autrement dit, la qualit¢ de « sujets
francais » et, partant, celle d’« originaires » de Madagascar et dépendances, peut résulter de la
combinaison de deux criteres alternatifs, a savoir :

1. la naissance a Madagascar ou dans ses dépendances, avant I’annexion de ce territoire

2. ou, lorsque la naissance est postérieure a I’annexion, la filiation a 1’égard de parents
¢tablis a Madagascar ou dans ses dépendances. En ce cas, il nous semble que cette
naissance pourrait avoir eu lieu en dehors de Madagascar, 1’origine désignant alors « un
lien acquis par la naissance et qui se transmet avec le sang »*!°. Comme I’a écrit Laurent
en matiere de nationalité il y a plus de 150 ans : « Peu importe le lieu ou I’enfant vient au
monde ; ce n’est pas dans le lieu ou il nait qu’il puise son droit, c’est dans le sang que lui
ont transmis ses ancétres. »>2°

Conformément a ce décret du 3 mars 1909, rendu applicable dans les Comores a partir de 1914
— et en excluant pour I'instant Mayotte —, peuvent €tre considérés comme « originaires des
Comores » — et donc comme « sujets frangais » — les Comoriens nés a Moh¢li avant 1886 ou a
Anjouan et dans la Grande Comore avant 1892, ou les Comoriens nés apres cette date, méme
en dehors de ces territoires, de parents qui y €taient établis. C’est en ce sens, nous semble-t-il,
qu’il convient de comprendre la référence aux « indigénes musulmans originaires de I’archipel
des Comores », a I’article 4 précité du décret du 29 mars 1934, repris sur ce point a 1’identique
par celui du 1¢" juin 1939, déterminant les justiciables des tribunaux de cadis dans ces territoires.

B. Le renouvellement du critére de I’origine a partir de 1946

Le renouveau de la fonction du critére de I’origine. 1946 constitue une date charniére. D’une
part, I’archipel des Comores s’est séparé de la colonie de Madagascar, pour devenir le territoire

318 JO 10 mars 1909, p. 2411.

319 M. Eliesco, Essai sur les Conflits de lois dans ’espace, sans Conflit de souveraineté (les conflits d’annexion),
Picart, 1925, spéc. p. 207.

320 Fr, Laurent, Principes de droit civil, t. 1, Bruylant/Pedone, 1869, p. 447-451, a propos de I’art. 10 du Code
civil, relatif a la situation de « I’enfant né d’un Frangais qui a perdu la qualité¢ de Francais ». Cet enfant, en raison
de la « faveur due a [son] origine frangaise », peut toujours recouvrer la qualité¢ de Frangais.
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d’outre-mer des Comores. D’autre part, la citoyenneté francaise a été étendue a 1’ensemble des
nationaux francais®*!, les anciens « sujets frangais» étant toutefois autorisés par la
Constitution®?? a conserver le statut personnel qui était le leur avant cette date. En définitive,
I’ancienne distinction entre les « citoyens » et les « sujets » disparait formellement, mais elle
est réintroduite sous un habillage nouveau, qui différencie les « citoyens de droit commun » et

les « citoyens de statut personnel ».

Le statut de territoire d’outre-mer des Comores a prévalu jusqu’a I’indépendance d’Anjouan,
de la Grande Comore et de Mohéli, en 1975. Derechef, le critere de 1’origine a joué un role
décisif en droit de la nationalité ainsi que, nous y reviendrons, sur le terrain du statut personnel.
Une distinction a en effet été établie entre les Francais originaires des Comores et les Frangais
originaires de Mayotte’?3, qui peuvent seuls garder leur nationalité francaise et leur statut
personnel, tout en étant domiciliés dans les iles devenues indépendantes®?*. La circulaire du
garde des Sceaux du 22 juillet 1976, prise en application des lois de 1975 relatives a
I’autodétermination des Comores, ne donnant que des indications sommaires sur ce qu’il
convient d’entendre par « originaire »%°, ce sont les critéres de ’époque coloniale qui ont été
mobilisés dans cette perspective.

La mobilisation par la CREC des critéeres de 1’époque coloniale. Cherchant a définir
« I’origine mahoraise », Frangoise Perron, magistrate et ancienne présidente de la commission
de révision de I’état civil a Mayotte, rappelle ce qu’elle considére comme un « principe [...]
connu » : « La qualité d’originaire d’un territoire est attribuée a la personne qui, par elle-méme
ou ses ascendants est devenue frangaise par le fait du rattachement a la France du territoire sur
lequel elle était alors fixée (Cass., 22 mai 1905), cette qualité se transmettant par filiation »32°.
S’il convient de faire abstraction de la référence a cet arrét, qui nous semble dénué de pertinence
a cet égard®?’, I’extension des principes du droit colonial afin de définir I’origine mahoraise
retient en revanche tout particuli¢rement D’attention. Pour décider, a la suite de
I’autodétermination des iles des Comores, qu’une personne est originaire de Mayotte, et,
partant, qu’elle est frangaise et de statut personnel mahorais, il est fait appel aux deux critéres
alternatifs utilisés au début du si¢cle dernier pour attribuer a une personne la qualité d’originaire

321 Loi Lamine-Gueye n° 46-940 du 7 mai 1946, tendant a proclamer citoyens tous les ressortissants des territoires
d’outre-mer, JO 8 mai 1946, p. 3888, et art. 80 de la Constitution du 27 oct. 1946.

322 Art. 82 de la Constitution de la IV® République, dont I’art. 75 de la Constitution actuelle est un héritage direct.
323 Voir infra 111, A), sur la situation des originaires des Comores, et 111, B), sur celle des originaires de Mayotte.
324 Rép. min. n° 34059 du 7 déc. 1987, a propos des ressortissants frangais de Mayotte, JO, Déb. Ass. nat., 15 févr.
1988, p. 690.

325 Circulaire interministérielle n® 76-7 du 22 juill. 1976, relative a la situation, au regard de la nationalité, des
personnes originaires des iles des Comores 2 la suite de I’autodétermination de ces iles, BO des armées 6 déc.
1976, p. 4387, spéc. p. 4388 : « En pratique, la distinction entre personnes originaires de Mayotte et des autres iles
sera délicate, car 1’organisation de 1’état civil aux Comores est récente. Dans ces conditions, il devra étre
principalement tenu compte du lieu de naissance des intéressés et, lorsqu’il pourra étre connu, de celui de 1’'un
quelconque de leurs ascendants immédiats. »

326 Fr. Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 355 ; définition reprise par J. Costa-
Lascoux, « La modernisation de 1’état civil a Mayotte », Contribution interne présentée devant un groupe de
réflexion sur I’avenir institutionnel de Mayotte, nov. 1996-déc. 1997 [Anciennement disponible sur le site Internet
du secrétariat d’Etat a 1’outre-mer]. Seul le rapport officiel au secrétaire d’Etat a 1’outre-mer a été publié :
Fr. Bonnelle (dir.), Réflexions sur I’avenir institutionnel de Mayotte, op. cit.

327 Cet arrét ne concerne pas la notion d’« originaire » d’un territoire : voir supra note 317. 1l se contente de préciser
la condition des « indigénes musulmans » du Sénégal : de nationalité frangaise, ils sont soumis, en matiere
successorale notamment, a la loi musulmane, laquelle exhéréde les héritiers catholiques.
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d’un territoire annexé par la France et, par conséquent, celle de sujet francais, ¢’est-a-dire de
Frangais soumis a un statut personnel propre.

— Soit elle doit prouver qu’elle est née dans ce territoire — en 1’occurrence a Mayotte —
avant qu’il ne soit annexé, en 1841 ;

— Soit, si elle est née apres I’annexion de ce territoire, et, le cas échéant dans un territoire
autre que le territoire annexé — c’est-a-dire en dehors de Mayotte apres 1841 —, elle doit
prouver sa filiation avec une personne qui était établie dans ce territoire avant I’annexion.

C’est cette dualité de critéres qui explique sans doute le flottement, observé dans la pratique,
entre le critére de la naissance a Mayotte et le critére de I’appartenance familiale, quel que soit
le lieu de naissance. En toute hypothése, la mise en ceuvre de ces critéres se heurte a une
difficulté redoutable a Mayotte : la réglementation de 1’état civil indigéne ne date que de
1926328, ni le Coran ni le Minhadj ne traitant de 1’état civil. Un palliatif a di étre trouvé : il a
¢été admis que I’origine mahoraise puisse €tre justifiée par la naissance a Mayotte sur trois
générations*?’, puis, « devant I’impasse a laquelle conduit la demande de preuves de la filiation
impossibles a fournir », par la naissance a Mayotte sur seulement deux générations**°. C’est
donc la défaillance du systeme de 1’état civil qui a contraint a assouplir la régle initiale.

Ainsi, et pour résumer, une personne peut, aujourd’hui, étre considérée comme étant d’origine
mahoraise :

— Soit si, étant née a Mayotte, ses parents étaient nés a Mayotte ;
— Soit si, étant née en dehors de Mayotte (dans les Comores ou a Madagascar apres
I’indépendance par exemple), ses parents et ses grands-parents sont nés a Mayotte.

En tout état de cause, il nous semble que la preuve de ces naissances a Mayotte, et, partant, la
preuve de I’origine mahoraise, devrait pouvoir étre administrée par tout moyen, dans la mesure
ou il s’agit de rapporter la preuve d’un fait juridique. Ces résultats peuvent étre synthétisés dans
le tableau qui suit.

328 Arrété du Gouverneur Général du 8 déc. 1926, portant réorganisation de 1’état civil indigéne dans Parchipel des
Comores, JO Madagascar et dépendances 18 déc. 1926, p. 1155.

329 Selon S. Blanchy et Y. Moatty, « Le statut civil de droit local & Mayotte : une imposture ? », Dr. et Société
2012, p. 117, spéc. p. 130-131, la régle puiserait sa source dans le Guide de I’acces au droit 2010-2011, livret
bilingue francais shimaore, édité par le tribunal de premiére instance, et dans lequel on pourrait lire que pour avoir
le statut civil de droit local, il faut « étre né a Mayotte, de parents et grands-parents eux-mémes nés a Mayotte, et
de confession musulmane ». Cette interprétation pourrait étre corroborée par la réponse ministérielle n° 34059 du
7 déc. 1987, dont le texte n’est toutefois pas d’une trés grande clarté.

330 J, Costa-Lascoux, « La modernisation de 1’état civil 2 Mayotte », loc. cit. Une note interne du 20 aofit 2001,
émanant de la direction des services judiciaires du ministére de la Justice, fait notamment état, a propos de la
CREC, d’un rapport de Mme Perron. Elle évoque les difficultés rencontrées par les intéressés pour prouver « leur
origine mahoraise et donc leur qualité de Frangais », d’ou la possibilité qui leur a été laissée de justifier de cette
origine «par la naissance & Mayotte sur trois générations, puis seulement sur deux générations». — Adde
Fr. Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p.355. Apres avoir défini 1’origine
mabhoraise, tel que nous 1’avons indiqué au texte, la présidente de la CREC ajoute : « Devant 1’impossibilité de
justifier d’une filiation a la date ou Mayotte est intégrée a la France, la pratique instaurée en matiere de nationalité
exigeait la preuve de cette présence a Mayotte sur deux générations. La commission recherchait dés lors a fixer
I’origine en remontant a deux générations pour les personnes majeures, et parfois trois générations en analysant
les actes existants depuis 1926. »
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A quelles conditions une personne est-elle, aujourd’hui, d’« origine mahoraise » ?

Naissance (dont la preuve peut étre rapportée par tout moyen)

A Mayotte En dehors de Mayotte

+ Parents nés a Mayotte (1™ génération)

+ Grands-parents nés a Mayotte (2°
génération)

24

La personne est considérée comme d’origine mahoraise

Deux questions —non élucidées a ce jour — demeurent. A partir de quelle date la pratique a-t-elle
abandonné 1’exigence d’une naissance sur trois générations pour lui substituer une naissance
sur deux générations ? Surtout, comment s’articulent les criteres ? La logique voudrait que le
critere de la naissance a Mayotte sur trois, puis sur deux générations, inventé par la pratique et
qui a pu étre comparé a un « triple droit du sol sans fondement juridique »**!, ne puisse jouer
qu’a titre subsidiaire, lorsque les deux critéres posés par les textes a I’époque coloniale ne sont
d’aucune utilité, en raison de la défaillance de 1’état civil. Mais ce critére de la double naissance
n’a-t-il pas fini par suppléer les critéres posés par les textes ? A moins qu’il ne faille pas déceler
de véritable opposition entre ces critéres, celui de la double naissance ne constituant, en
définitive, que la mise en ceuvre concréte du critére de 1’origine, tel qu’il était congu
initialement.

En dépit de ces interrogations, le détour par les textes anciens (et en particulier par le décret du
3 mars 1909, portant sur 1’accession a la citoyenneté frangaise des indigeénes de Madagascar,
qui parait avoir été mobilisé par la CREC) permet d’éclaircir le sens de la notion d’originaire.
Une différence, et elle est de taille, apparait néanmoins entre le décret de 1909 et la pratique de
la CREC. Elle tient a la finalité de la notion :

— En 1909, I’« originaire » de Madagascar et dépendances désigne 1’habitant de ce territoire
auquel la qualité¢ de « sujet » frangais doit étre conférée : il perdra sa nationalité étrangére
d’origine pour prendre la nationalité francaise, tout en demeurant soumis a ses coutumes.

— En 1975, tous les intéressés sont des citoyens francais. La notion d’« originaire » mobilisée
par la CREC ne vise pas a déterminer ceux qui perdront leur nationalité d’origine pour prendre
la nationalité francaise, mais, tout au contraire, a identifier ceux qui conserveront leur
nationalité francaise et ceux qui la perdront. Et de cette nationalit¢ dépendra, en définitive,
I’appartenance au statut personnel mahorais. C’est cette condition de nationalité qu’il convient
a présent d’examiner.

31§, Blanchy et Y. Moatty, loc. cit., p. 131.
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§ 3 — Une condition complexe : la nationalité francaise

La nationalité francgaise, condition nécessaire, mais non suffisante d’appartenance au statut
personnel mahorais. La nationalit¢ francaise constitue une condition nécessaire
d’appartenance au statut personnel mahorais : seul un Frangais peut revendiquer le bénéfice du
statut personnel mahorais. Toutefois, tous les Frangais ayant une attache avec les Comores ou
avec Mayotte ne relévent pas de ce statut. Derriére cet énoncé, simple en apparence, se cache
en réalité une question d’une trés grande complexité, qui tient a divers facteurs, obligeant a
voyager dans le temps et dans I’espace. Déterminer, aujourd’hui, si une personne a la nationalité
francaise, suppose bien souvent, d’abord, de remonter dans le temps, le droit transitoire de la
nationalité conduisant a appliquer des reégles anciennes. Le droit de la nationalité francaise,
ensuite, ne s’est pas toujours appliqué uniformément dans 1’espace : les régles applicables
outre-mer différent parfois de celles qui sont applicables en métropole. En outre, 1’accession a
I’indépendance de certaines portions du territoire a eu d’importantes répercussions sur la
nationalité des personnes qui y étaient domiciliées. Elle appelle des regles spécifiques, qui
doivent étre combinées avec les précédentes.

L’objet de ce rapport n’est pas d’exposer I’ensemble des particularités du droit de la nationalité
dans les outre-mer en général, et a Mayotte en particulier’*2. L’idée est de mettre en exergue les
liens entre la nationalité¢ frangaise et le statut personnel mahorais a partir de 1975, date de
I’autodétermination des 1iles des Comores. Dans cette optique, deux situations seront
successivement examinées : celle des originaires des Comores, dont il sera démontré qu’ils ont
perdu leur statut personnel avec 1’accession a 1I’indépendance de ce territoire (I), puis celle des
originaires de Mayotte qui, a I’inverse, ont conservé a certaines conditions leur statut personnel
a compter de cette date (II).

I. La perte du statut personnel des originaires des Comores

En 1975, les habitants de trois des quatre iles qui composent 1’archipel des Comores (Anjouan,
la Grande Comore et Mohéli) se sont prononcés, par référendum, en faveur de leur
indépendance, tandis que la population mahoraise, consultée en 1976, a exprimé fermement son
désir de rester attachée a la République frangaise. Pour décider du sort de la nationalité francaise
de ces personnes, le 1égislateur frangais a opté pour le critére du statut personnel (A). Le systéme
mis en place a rendu impossible la conservation, par les originaires des Comores, de leur statut
personnel au sens de I’article 75 de la Constitution (B). Cette situation, qui a des conséquences
concrétes importantes tant sur la compétence que sur la loi applicable, est pourtant trés
largement méconnue par la pratique (C).

A. L’incidence du statut personnel sur le maintien dans la nationalité francaise

La distinction fondée sur le statut dans les lois de 1975. Pour régler les conséquences de
I’indépendance des Comores sur la nationalité des personnes, une loi du 3 juillet 197533,
complétée par une loi du 31 décembre 1975334, établit une distinction reposant, comme pour

332 Voir, sur I’ensemble de la question, V. Parisot, « Le juge et la nationalité frangaise dans I’océan Indien », in
E. Ralser et J. Knetsch (dir.), La nationalité fran¢aise dans I’'océan Indien, Coll. Colloques, Société de Législation
Comparée, 2017, p. 47-101, et E. Ralser, « Particularités de 1’application du droit de la nationalité dans les outre-
mer », in La nationalité : enjeux et perspectives, op. cit., p. 165-182.

333 Loi n® 75-560 du 3 juill. 1975, relative a I’indépendance du territoire des Comores, JO 4 juill. 1975, p. 6764.
334 Loi n® 75-1337 du 31 déc. 1975, relative aux conséquences de I’autodétermination des iles des Comores, JO
3 janv. 1976, p. 151.
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I’ Algérie®>, sur le critére du statut personnel, entre les personnes qui conservent de plein droit
la nationalité frangaise et celles qui ne peuvent la conserver que par une déclaration de
reconnaissance. Aux termes de 1’article 9 du premier de ces textes, « Les Francais de statut civil
de droit commun domiciliés dans le territoire a la date de I’indépendance®*® conserveront la
nationalité frangaise, quelle que soit leur situation au regard de la loi comorienne. »

Quant aux « Francais de statut civil de droit local originaires du territoire des Comores », ils
doivent, conformément a 1’article 10 qui suit, transférer leur domicile en France et souscrire
une déclaration de reconnaissance de la nationalité frangaise (alinéa 1). Cette faculté était aussi
ouverte aux « personnes de statut civil de droit local originaires du territoire des Comores
domiciliées a 1’étranger a la date de I’indépendance et immatriculées dans un consulat
francais », leur déclaration étant subordonnée en ce cas a ’autorisation du ministre chargé des
naturalisations (alinéas 3 et 4). Cette possibilité de souscrire une déclaration de nationalité
frangaise a pris fin le 11 avril 19783, Les Frangais qui n’ont pas souscrit de déclaration avant
cette date, alors qu’ils étaient de statut de droit local — par exemple parce qu’ils se sont mariés

devant le cadi**® — ont perdu leur nationalité frangaise au 11 avril 1976.

En toute hypothese, et conformément a ’article 11, les déclarations souscrites en application
de cet article 10 « produiront effet a 1’égard des enfants mineurs de dix-huit ans du déclarant,
dans les conditions prévues a I’article 84 du code de la nationalité »*3°. Ceux-ci conservent donc
de plein droit leur nationalité frangaise, s’ils parviennent a prouver que leur filiation (légitime,
naturelle ou adoptive), a I’égard du parent ayant souscrit cette déclaration, existait avant ladite
souscription®*.

La réception des lois de 1975 dans la pratique. La distinction, issue des lois de 1975, entre
ceux qui sont demeurés Francais de plein droit et ceux qui étaient astreints a une déclaration de
reconnaissance, semble bien connue des praticiens. Elle est évoquée par plusieurs des personnes
interrogées, et notamment par la batonnic¢re de I’ordre des avocats du barreau de Mayotte, qui
nous a en outre appris que les déclarations recognitives de nationalité, réservées aux personnes

335 Ord. n° 62-825 du 21 juill. 1962, relative a certaines dispositions concernant la nationalité frangaise, prises en
application de la loi n°® 62-421 du 13 avr. 1962, JO 22 juill. 1962, p. 7230.

336 e texte n’envisage pas le sort des Frangais de statut civil de droit commun qui seraient originaires des Comores
sans y étre domiciliés au moment de I’indépendance. Il convient d’admettre, comme pour 1’ Algérie, qu’ils ne sont
«pas [affectés] par I’indépendance du territoire » et qu’« [ils] demeurent, a fortiori, [francais]» : P. Lagarde,
commentaire ss la loi n°® 75-560 du 3 juill. 1975, Rev. crit. DIP 1975, p. 820, spéc. p. 822.

337 Les Frangais de statut civil de droit local disposaient initialement de deux ans a compter de I’indépendance pour
souscrire cette déclaration (art. 10, al. 2, de la loi n° 75-560 du 3 juill. 1975). L’entrée en vigueur de cette
disposition a été reportée au 11 avr. 1976, date de cloture du scrutin par lequel les Mahorais ont été invités a se
prononcer sur le statut de Mayotte (art. 9 de la loi n°® 75-1337 du 31 déc. 1975).

338 CA Saint-Denis de La Réunion, 7 mai 2013, RG 11/00033, 11/00021 et 11/00019 (3 arréts), déduit du mariage
devant le cadi des parents des requérantes que ceux-ci, de statut civil de droit local avant I’indépendance, avaient,
a défaut d’avoir souscrit une déclaration de reconnaissance, perdu leur nationalité frangaise. — Comp. CA Saint-
Denis de La Réunion, 6 sept. 2016, RG 15/00151, qui examine les actes de naissance et de mariage des parents
pour connaitre leur statut et savoir s’ils devaient ou non souscrire cette déclaration.

339 Dans sa rédaction issue de la loi n° 73-42 du 9 janv. 1973, complétant et modifiant le code de la nationalité
francaise et relative a certaines dispositions concernant la nationalité frangaise (art. 14), JO 10 janv. 1973, p. 467,
ce texte dispose : « L’enfant mineur de dix-huit ans, l1égitime, naturel ou ayant fait I’objet d’une adoption plénicre,
dont I’un des deux parents acquiert la nationalité frangaise, devient frangais de plein droit. »

340 Voir, refusant aux requérants I’effet collectif attaché a la déclaration de nationalité frangaise souscrite par leur
mere, car ils ne sont pas parvenus a établir leur filiation a 1’égard de celle-ci avant ladite déclaration, CA Saint-
Denis de La Réunion, 4 févr. 2014, RG 12/00197, 12/00198 et 12/00199 (actes de I’état civil non probants et
dressés postérieurement a la déclaration de nationalit¢), ou encore CA Saint-Denis de La Réunion, 3 nov. 2015,
RG 15/00012 (reconnaissance du requérant par la mere postérieure a sa déclaration).
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relevant du statut civil de droit local, étaient tenues par les tribunaux d’instance, avec une
centralisation auprés des services de I’état civil de Nantes, alors que les actes de naissance
dressés a Nantes sont en principe réservés aux personnes de statut civil de droit commun (ce
qui n’empéche pas de nombreuses personnes de Madagascar d’avoir leur état civil enregistré a
Nantes, tout en ayant un statut personnel de droit local).

Il n’est en revanche pas certain que ce systéme soit réellement connu des justiciables. La
batonniere nous révele qu’il n’est pas rare que des Comoriens se présentent avec d’anciens
papiers francais de leurs parents, tels des cartes d’identité ou des passeports, afin de se voir
reconnaitre la nationalité frangaise. Or, si les parents de statut de droit local n’ont pas souscrit
la déclaration recognitive de nationalité, ils ont perdu leur nationalité frangaise, et leurs enfants,
mineurs en 1976, ne sont plus frangais. Seuls ceux qui ont déclaré étre de droit commun avant
I’indépendance sont restés francais. En toute hypothése, les originaires des Comores ont, quelle
que soit leur nationalité, perdu leur statut personnel a 1’indépendance.

B. La perte, par les originaires des Comores, de leur statut personnel

Les « Frangais de statut civil de droit local originaires du territoire des Comores » ont perdu
leur statut personnel, au sens de 1’article 75 de la Constitution, qu’ils aient conservé (1*¢
situation) ou non (2€ situation) leur nationalité francaise.

1" situation : conservation de la nationalité francaise. Les Francgais de statut civil de droit
local, originaires des Comores, qui ont souscrit une déclaration recognitive de nationalité
francaise, ont, par la méme, perdu leur statut — sans rétroactivité — pour accéder au statut civil
de droit commun. La solution, qui n’est pas prévue par les lois de 1975, nous semble certaine,
par analogie avec ce qui a été décidé a propos de I’ Algérie**!, qui les inspire directement, et
dont se fait un écho I’Instruction générale de 1’état civil. On peut y lire que, dans les territoires
d’outre-mer, dont faisaient partie les Comores, les « nombreuses personnes qui, a 1’origine,
¢taient soumises aux statuts civils locaux » et qui « ont conservé la nationalité francaise soit de
plein droit, soit par acte volontaire [...] ont accédé au statut civil de droit commun »**?. Telle
est encore la position trés clairement exprimée tant par une note interne du ministere de la
Justice®?, que par une ancienne présidente de la commission de révision de 1’état civil*** et par
un magistrat, lequel assimile, & cet égard, aux étrangers qui acquiérent ou recouvrent la
nationalité francaise, les originaires des Comores ayant souscrit cette déclaration de
reconnaissance ou qui, ne 1’ayant pas souscrite dans les délais, ont sollicité leur réintégration
dans la nationalité frangaise : seul le statut de droit commun leur est ouvert*#>.

La solution n’est pas partagée par tous les auteurs®*. De fait, elle peut, de prime abord, sembler
surprenante, et ce, pour deux raisons principales. D’une part, et d’un point de vue théorique,
elle peut sembler difficilement conciliable avec la Constitution, qui prévoit que tout citoyen de

341 Voir, sur la situation en Algérie, V. Parisot, Les conflits internes de lois, op. cit., vol. 1, p. 449-454.

342 Instruction générale relative a 1’état civil (IGEC) du 11 mai 1999, n°® 681, JO 28 juill. 1999 (Annexe), p. 50001.
343 Note interne du ministére de la Justice du 20 aofit 2001, citée supra note 330. Relévent du statut de droit
commun « les Comoriens originaires des trois iles, nés avant I’indépendance et qui ont souscrit la déclaration de
reconnaissance de la nationalité frangaise » prévue par les lois de 1975, « ainsi que leurs enfants mineurs saisis par
I’effet collectif ».

344 Fr., Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 356.

345 p, Brossier, « L état civil 2 Mayotte », loc. cit., spéc. p. 299-300.

346 Voir par exemple E. Ralser, « Conflits de familles et conflits internes de lois & Mayotte », in Familles — Liber
Amicorum Frangoise Ringel, PUAM, 2007, p. 261, spéc. p. 282, qui estime que les « Comoriens musulmans » qui
ont conservé la nationalité francaise aprés 1975, se sont trouvés « dans la méme situation que les Mahorais ».
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la République conserve son statut personnel tant qu’il n’y a pas renoncé**’. En effet, depuis

1946, les personnes originaires des Comores sont des citoyens frangais. En tant que tels, ils
devraient pouvoir, sauf renonciation, conserver leur statut de droit local**®. En d’autres termes,
la perte d’un statut personnel devant nécessairement faire 1’objet d’une « renonciation », elle
ne saurait étre automatique ; elle implique au contraire I’existence d’un acte volontaire de
I’intéressé en ce sens. En réalité, cet obstacle constitutionnel peut étre surmonté en admettant
que le caractére volontaire des formalités de reconnaissance puisse, techniquement, étre
assimilé a une renonciation au sens de ’article 75 de la Constitution.

D’autre part, et surtout, le statut personnel des originaires des Comores est trés semblable, sur
le fond, a celui des originaires de Mayotte, leurs régles ayant la « méme origine (textuelle et
coutumiére) »*#°. Partant, priver les originaires des Comores de leur statut personnel, au seul
motif qu’ils ont conservé leur nationalité frangaise, aboutit a cette situation curieuse que ces
« Francais des Comores » se voient dénier le droit de vivre selon les reégles d’un statut dont
continuent de bénéficier les « Mahorais », a coté desquels ils vivent.

Comment, dans ces conditions, peut-on justifier la solution retenue ? L’Instruction générale de
I’¢état civil fonde 1’acces au statut civil de droit commun des personnes soumises aux statuts
civils locaux, qui conservent leur nationalité frangaise, sur le fait que « leur statut originaire
[reléve], désormais, d’un droit étranger »**°. L’explication, qui ressemble a s’y méprendre a
celle qui est avancée a propos de I’Algérie®!, avait d’ailleurs déja été retenue par la Cour de
cassation, réputant non écrite la clause, insérée dans une déclaration de reconnaissance de
nationalité francgaise, par laquelle une personne entendait garder son statut personnel

coranique*?. Pierre Lampué3>3, qui annote cette décision, approuve la solution :

« Puisque le statut civil de droit local algérien avait pour support un espace déterminé au
sein du systeme juridique francais pris dans son ensemble, et puisque cet espace ne fait
plus partie de 1’Etat depuis 1’accession de I’ Algérie a 1’indépendance, il est clair que le
droit auquel il fournissait sa base a cessé d’étre un élément composant du systéme
‘plurilégislatif’ de la République francaise, et qu’il ne peut donc plus régir des nationaux

347 Art. 82 de la Constitution de la IV® République, devenu art. 75 de la Constitution de la V¢ République.

348 Comp. sur ce point Fr. Luchaire, « Le champ d’application des statuts personnels en Algérie et dans les
territoires d’outre-mer », RJP 1955, p. 1, spéc. p. 37-38, s’interrogeant sur le statut personnel d’un étranger qui
acquiert la nationalité francaise : « Si 1’étranger qui devient Frangais avait un statut personnel connu dans un
territoire frangais, ce statut doit lui étre maintenu en application de I’article 82 de la Constitution, car il est lui aussi
un citoyen qui, n’ayant pas renoncé a son statut personnel, le conserve ; mais si son statut originaire était différent,
peut-il acquérir un statut personnel en usage dans le territoire ? En réalité, la seule solution raisonnable consiste a
attribuer a I’étranger devenu Francais un statut analogue a celui qu’il possédait avant I’acquisition de la nationalité
francaise. S’il avait un statut civil coutumier, il doit prendre le statut civil coutumier de la communauté a laquelle
il s’intégre ; s’il avait un autre statut civil, il faut lui reconnaitre le statut civil frangais. » Le raisonnement devrait
a fortiori valoir lorsque ¢’est un citoyen frangais qui conserve sa nationalité.

39 E_Ralser, « Conflits de familles et conflits internes de lois », loc. cit., spéc. note 35, p. 269, et note 89, p. 282.
350 JGEC n° 681.

31 Ibid., n® 695 et 696 : « L’ensemble des personnes qui avant le 3 juillet 1962 étaient soumises au statut local
d’Algérie mais qui ont néanmoins gardé la nationalité frangaise ont accédé au statut civil de droit commun [...]
En effet, le statut civil particulier qui était applicable a ces personnes dépend désormais d’un ordre juridique
étranger. » [C’est nous qui soulignons]

352 Cass. 1™ civ., 10 oct. 1978, n° 77-12680, Bull. civ. 1978, 1, n° 297 ; Rev. crit. DIP 1979, p. 389, note
P. Lampué : la déclaration confére a I’intéressée « le statut de droit commun de la nationalité frangaise exclusif du
statut de droit local, devenu loi étrangere » [C’est nous qui soulignons].

353 P, Lampué, loc. cit., spéc. p. 392-393.
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de celle-ci. Il en résulte que les personnes qui relevaient de lui, et qui ont conservé la
nationalité francaise, sont placées sous le régime du statut civil de droit commun. »

Appliqué a la situation des Comores, le raisonnement revient a confiner le statut personnel des
originaires des Comores dans les limites géographiques du territoire qui est devenu la
République fédérale islamique des Comores. Il ne suffit pas, pour revendiquer aujourd’hui le
bénéfice d’un statut personnel garanti par I’article 75 de la Constitution, d’étre un citoyen
francais originaire d’un territoire ou 1’existence de ce statut a pu étre officiellement admise. 11
faut encore que ce territoire soit resté au sein de la République frangaise. Or, avec 1’accession
des Comores a I’indépendance, le statut personnel en vigueur dans ce territoire est devenu un
statut étranger, dont ne peuvent plus se prévaloir les personnes de nationalité francaise. Au
demeurant, cette territorialisation du statut personnel ne doit pas surprendre®>* : s’il est souvent
affirmé que la coutume mahoraise est trés proche, sur le fond, de la coutume comorienne, un
avocat nous apprend qu’en réalité, ces coutumes peuvent varier d’une ile a ’autre, voire, sur
une méme ile, d’un village a 1’autre.

2¢ situation : perte de la nationalité francaise. Les Frangais de statut civil de droit local,
originaires des Comores, qui ont perdu leur nationalité francaise, ont, de ce fait, perdu leur
« statut personnel » au sens de I’article 75 de la Constitution. Tel est le cas, entre autres, dans
les situations suivantes :

— Ils n’ont pas souscrit — par ignorance — la déclaration de nationalité frangaise dans le
bref délai de deux ans imparti par la loi, étant entendu qu’au 31 mars 1978, seules 5425

déclarations avaient été souscrites®> ;

— Ils ont, certes, souscrit ladite déclaration dans les délais, mais ils sont restés dans les
Comores ou ils se sont installés a Madagascar, alors que la loi subordonne la conservation
de la nationalité francaise au transfert de leur domicile en France ;

— Etant domiciliés a I’étranger en 1975, ils n’étaient pas immatriculés dans un consulat
francais ou bien ils étaient immatriculés, mais le ministre chargé des naturalisations n’a
pas donné son accord pour qu’ils souscrivent cette déclaration.

Devenues étrangeres, ces personnes ne peuvent plus relever du statut personnel mahorais,
réservé aux seuls « citoyens de la République ». En outre, elles ne peuvent pas davantage
recouvrer ce statut pour le cas ou elles redeviendraient francaises, par réintégration ou par
possession d’état par exemple. Ces conclusions sont confirmées par une note interne du
ministére de la Justice®>®.

Dans toutes ces hypotheses, ou 1’on constate la perte de leur statut personnel par les originaires
des Comores, il semblerait que ni les praticiens ni les justiciables n’aient réellement pris la
mesure du changement de statut personnel découlant du changement de statut de ce territoire.

354 Voir, démontrant I’influence du territoire non seulement sur I’existence des statuts personnels mais également
sur la détermination de leur contenu, V. Parisot, Les conflits internes de lois, op. cit., vol. 1, p. 433-641.

355 Rép. min. n° 467 du 20 avr. 1978, a propos de la nationalité des ressortissants de 1’Etat comorien, JO, Déb.
Ass. nat., 14 juin 1978, p. 2869.

356 Note interne du ministére de la Justice du 20 aoiit 2001, citée supra note 330.
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C. La méconnaissance, en pratique, de la perte du statut personnel

La perte de leur statut personnel par les originaires des Comores a des incidences a la fois sur
la compétence et sur la loi applicable.

La fin de la compétence des cadis. Sur le terrain de la compétence d’abord, les Comoriens sont,
depuis 1975, privés de la possibilité de s’adresser aux cadis. Cependant, les textes fixant la
compétence des cadis — applicables jusqu’en 2010 aux seuls Mahorais — n’ont pas été modifiés
afin de tenir compte de I’accession a I’indépendance des Comores. Ils ont donc, formellement,
paru continuer a s’appliquer aux Comoriens, induisant en erreur la Cour de cassation.

L’article 1¢, § 2, de la délibération du 3 juin 1964 de la Chambre des députés des Comores,
portant réorganisation de la procédure en mati¢re de justice musulmane, donne compétence aux
cadis pour les litiges survenant « entre [Comoriens] musulmans ayant conservé leur statut
traditionnel »*>’. Or, par deux arréts en date du 20 mars 2001, la Cour de cassation n’hésite pas
a déduire de cette disposition, combinée avec Iarticle 21 de la délibération®®, que « Les litiges
successoraux entre Comoriens musulmans relévent de la compétence de la justice
musulmane »**°. Par ailleurs, la délibération du 17 mai 1961 de 1’assemblée territoriale des
Comores est relative a « I’état civil des Comoriens musulmans »*%°, et il a fallu attendre
I’ordonnance du 8 mars 2000 pour qu’elle soit rebaptisée délibération « relative a 1’état civil
des personnes de droit local applicable a Mayotte », nom sous lequel elle est désormais
applicable a Mayotte’®!. La encore, la Cour de cassation, sans pour autant viser ce texte,
reconnait la compétence du cadi a Mayotte « pour les actes de mariage et de divorce ainsi que
pour les jugements supplétifs d’actes de naissance des personnes de statut coranique ». Elle
accepte de faire produire effet au divorce prononcé en 1995 par le cadi entre un homme, né a
Mamoudzou et de nationalité frangaise, et une femme, née dans les Comores en 1973 et de
nationalité étrangeére, au motif « qu’il n’est pas contesté que [celle-ci] était de statut de droit
local et qu’il n’est pas justifié d’un domicile hors de Mayotte a la date du divorce »*62.

Ce faisant, la Cour de cassation, dans ces deux affaires, méconnait 1’article 75 de la
Constitution, de valeur hiérarchiquement supérieure aux délibérations précitées, qui réserve
I’application du statut personnel aux seuls « citoyens frangais ». Partant, les Comoriens, méme
de confession musulmane et résidant a Mayotte, n’ont plus vocation a en bénéficier.
Contrairement a ce que décide la Haute juridiction, la compétence des cadis, tant judiciaire
qu’extrajudiciaire, qui découle de la conservation de ce statut, a disparu a leur égard®®®. Une

357 Comp. sur ce point I’art. 4, § 1, du décret du 1° juin 1939, reproduit supra note 272.

358 En fonction de la matiére et du montant du litige, ce texte donne compétence au Grand cadi pour statuer soit en
tant que « juge d’appel des jugements rendus par les [cadis] », soit « en premier ressort et a charge d’appel devant
le tribunal supérieur d’appel ».

359 Cass. 1™ civ., 20 mars 2001, n° 99-10047 et 99-13252, Bull. civ. 2001, I, n° 78, et Cass. 1™ civ., 20 mars 2001,
n° 99-11249 et 99-13251, RJOI 2002-2003, p. 317, comm. E. Cadou.

360 Délibération n° 61-16 du 17 mai 1961 de ’assemblée territoriale des Comores, relative a 1’état civil des
Comoriens musulmans, JO Comores 1° sept. 1961, p. 238. Cette délibération donne notamment compétence aux
cadis pour étre les témoins instrumentaires des mariages (art. 26), pour recevoir les déclarations de répudiation
talag du mari (art. 30) ou encore pour émettre un avis en cas de répudiation judiciaire par faskh (art. 31).

361 Ord. n°® 2000-219 du 8 mars 2000, relative a ’état civil 2 Mayotte, art. 4.

362 Cass. 1% civ., 5 avr. 2005, n° 03-13766, Bull. civ. 2005, I, n° 170 ; Dr. fam. 2005, comm. 96, obs V. Larribau-
Terneyre. — Adde pour une présentation détaillée des faits et de la procédure, E. Ralser, « Conflits de familles et
conflits internes de lois », loc. cit., spéc. p. 262-263, et, pour une appréciation critique sous I’angle du droit
international privé, V. Parisot, Les conflits internes de lois, op. cit., vol. 2, p. 2030-2033.

363 Voir en ce sens E. Cadou, note ss les arréts du 20 mars 2001, RJOI 2002-2003, p. 317, spéc. p. 323-325, et
E. Ralser, « Conflits de familles et conflits internes de lois », loc. cit., spéc. p. 282-284.
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conclusion identique s’impose, au demeurant, a 1’égard des Francais de statut de droit local,
originaires des Comores, et qui ont demandé a conserver leur nationalité frangaise : ils sont
certes frangais, mais ils relévent dorénavant du statut de droit commun.

Cette méprise n’est pas propre a la Haute juridiction. Un agent du greffe du service des affaires
familiales nous a confié que les cadis ont souvent éprouvé de réelles difficultés a tracer leur
« ligne de compétence ». De fait, de nombreuses personnes nées & Maurice, 8 Madagascar ou
dans les Comores, apres 1’indépendance — et qui relevaient, en tant que telles, du statut de droit
commun — se sont adressées de fagon systématique aux cadis, soit pour trancher leurs litiges
(alors que les juridictions de droit commun étaient en ce cas compétentes), soit pour dresser des
actes de I’état civil, le cadi étant pris dans sa fonction de « cadi-notaire ». Le cadi, faisant
I’amalgame entre la confession musulmane et le statut personnel, a généralement retenu sa
compétence. Constatant la bonne foi des justiciables — I’erreur est imputable au cadi et a lui
seul — I’administration n’a pas remis en cause la régularité de ces décisions judiciaires et de ces
actes de 1’état civil, du moins jusqu’a la départementalisation. Cette tolérance valait aussi a
1I’égard des personnes naturalisées, qui se sont mariées a Mayotte devant I’officier de I’état civil,
mais qui se sont néanmoins adressées au cadi afin qu’il prononce leur divorce. L’agent interrogé
a souvent été consulté pour avis par le service d’état civil de Nantes, ayant dressé¢ 1’acte de
naissance, pour savoir s’il convenait d’inscrire le divorce en marge de ’état civil. La encore, la
bonne foi des intéressés a été prise en compte afin d’accéder a leur demande.

En revanche, depuis la départementalisation et la suppression, en 2010, des compétences du
cadi, cet agent du greffe nous assure que cette tolérance n’est plus de mise : les actes accomplis
par le cadi ne sont plus reconnus. Ainsi, si des gens se rendent chez le cadi pour obtenir la
répudiation « talaq » — comme I’y autorisait I’article 30 de la délibération du 17 mai 1961 — ils
doivent, s’ils souhaitent que cette situation soit prise en compte par 1’administration, déposer
un dossier au tribunal pour obtenir un divorce de droit commun?%4,

Le changement de loi applicable. Les Comoriens musulmans ne peuvent pas davantage se
prévaloir des régles de fond du statut personnel mahorais. Leur situation reléve a présent du
droit international privé. Par suite, leur statut de droit local — qui ne saurait étre confondu avec
le statut personnel mahorais, méme s’il en est proche — ne peut étre pris en compte que si la loi
comorienne est désignée par la régle de conflit internationale pertinente. L’avocat interrogé a
ce sujet est formel. Lorsqu’on lui demande si un Comorien peut se voir appliquer sa coutume,
il répond par la négative, car « Il ne peut le faire qu’aux Comores ou bien si la régle de conflit
désigne le droit comorien comme applicable. » Il ajoute : « Le statut personnel de droit local ne
concerne que les Frangais. Pour avoir ce statut, il faut étre Mahorais ».

Cette novation du conflit interpersonnel de lois en un conflit international de lois a pour
conséquence de modifier sensiblement le domaine matériel d’application du statut personnel
des Comoriens. Avant 1975, le Frangais originaire des Comores pouvait solliciter I’application
des régles de son statut personnel dans un grand nombre de matiéres (état et capacité des
personnes, famille, régimes matrimoniaux, successions et libéralités notamment). Ces regles
spécifiques coexistaient, au sein de la République frangaise, avec des régles dites de « droit
commun », ce qui pouvait étre a I’origine de ce que 1’on appelle des « conflits internes » de
lois*%. Depuis 1975, le Frangais originaire des Comores, qui a perdu la nationalité frangaise et

364 Voir infra le rapport d’A. Ali Said, « La pratique du divorce 2 Mayotte : entre essor du droit commun et
survivance du statut civil de droit local ».
365 Voir, sur I’ensemble de la question, V. Parisot, Les conflits internes de lois, op. cit.
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qui a pris la nationalité comorienne, est un étranger. Le conflit qui s’éleéve entre sa loi nationale
et la loi frangaise est qualifié de conflit « international » de lois. Dit autrement, le Comorien
musulman ne peut se prévaloir en France des régles de son statut personnel que dans les
matieres que la régle de conflit frangaise rattache a la nationalité, ce qui est de nature, selon les
situations, soit a ¢élargir, soit a restreindre, les cas d’application de la coutume comorienne par
rapport aux cas d’application de la coutume mahoraise®,

Les développements qui précédent peuvent tre synthétisés par le tableau qui suit.

Les Francais originaires des Comores (en exceptant Mayotte)
appartiennent-ils a un « statut personnel » au sens de I’article 75 de la
Constitution ?

Les originaires des Comores sont, comme les Mahorais aujourd’hui,
Avant des «citoyens » de la République. Ils peuvent revendiquer leur

oul . L on
1975 appartenance a un « statut personnel », quelle que soit 1’ille de

I’archipel des Comores dont ils sont originaires.

Les originaires des Comores ont perdu leur « statut personnel »,
qu’ils aient perdu ou qu’ils aient conservé la nationalité francgaise.
NON S’ils sont devenus Comoriens, leur coutume pourra étre reconnue —
par le truchement de leur loi nationale — si elle est déclarée
applicable par les régles francaises de droit international privé.

Apres
1975

Depuis I’indépendance des Comores, le sort des originaires de Mayotte est tout a fait différent.
I1. Le maintien sous conditions du statut personnel des originaires de Mayotte

Le maintien de Mayotte dans la République : la rencontre de I’origine, de la nationalité et du
statut personnel. Conformément aux souhaits exprimés par la population mahoraise, consultée
peu apres 1’indépendance des Comores, Mayotte est restée au sein de la République frangaise.
Or, les « Francais de statut civil de droit local originaires de Mayotte » ont conservé de plein
droit leur nationalit¢ francaise, sans étre astreints & une quelconque déclaration de
reconnaissance de cette nationalité*’. En d’autres termes, leur « origine mahoraise » a constitué
une condition nécessaire — et suffisante — pour qu’ils puissent demeurer Frangais de plein droit
avec I’indépendance des Comores. En outre, ce maintien dans la nationalité francaise a emporté

conservation de leur statut personnel, ce que confirme, sans équivoque a cet €gard, une note

366 Voir, pour une illustration, CA Saint-Denis de La Réunion, 3 sept. 2013, RG 12/00004. Constatant qu’au jour
de leur mariage — pourtant célébré par un cadi de Mayotte en 1989, selon la coutume musulmane, puis transcrit
sur le registre du droit local — les époux, nés dans les Comores avant I’indépendance, étaient de nationalité
comorienne, la cour d’appel en déduit a juste titre « qu’ils ne relévent pas du droit local réservé aux natifs de
Mayotte, de sorte que les dispositions de 1’ordonnance du 5 juin 2010 ne sont pas applicables ». Elle détermine
alors le régime matrimonial du couple en se référant aux régles de droit international privé du droit commun. La
volonté des époux étant de fixer a Mayotte leurs intéréts pécuniaires au moment de leur mariage, le régime
applicable est le régime légal francais de la communauté réduite aux acquéts, et non le régime de séparation de
biens du droit musulman, comme le souhaitait la femme en se fondant sur la délibération du 3 juin 1964.

367 C’est ce qui résulte explicitement de Part. 9, al. 2, de la loi n® 75-1337 du 31 déc. 1975.
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interne du ministére de la Justice?®®. Leur situation contraste avec celle des Frangais « d’origine

comorienne », qui ont perdu toute possibilité¢ de conserver leur statut personnel, quelle que soit
leur nationalité.

Mais encore faut-il, évidemment, pour que ces « originaires de Mayotte » puissent, aprés 1975,
réclamer le bénéfice de la nationalité francaise et de leur statut personnel, qu’ils puissent étre
considérés comme tels avant cette date. Vérifier que tel est bien le cas suppose que I’on s’engage
dans les méandres du droit de la nationalité, sans perdre de vue notre objectif premier, qui est
d’identifier les personnes qui appartiennent au statut personnel mahorais.

Identification des régles pertinentes du droit de la nationalité pour déterminer le statut d’une
personne. L’article 2492 du Code civil pose, pour Mayotte, un principe d’identité législative
en droit de la nationalité : les régles du droit commun, prévues aux articles 17 a 33-2 du Code
civil, sont applicables a Mayotte, sous réserve de quelques dispositions particuliéres.
Néanmoins, toutes les régles de détermination de la nationalité francgaise ne revétent pas la
méme pertinence au regard du sujet qui nous préoccupe. Si I’on met a part le cas des enfants
nés de parents inconnus, pour lesquels la régle du jus soli peut jouer un r6le’®, le statut
personnel mahorais se transmet exclusivement par filiation. Partant, seule I’attribution de la
nationalité francaise d’origine, en raison de la filiation avec un Frangais (jure sanguinis),
présente une utilité pour décider qu’une personne est de nationalité¢ francaise et qu’elle
appartient au statut personnel mahorais®’’. La régle principale résulte donc aujourd’hui de
I’article 18 du Code civil : toute personne — quel que soit son lieu de naissance — est francaise
des lors que I’'un au moins de ses parents est frangais au jour de sa naissance. Pour déterminer
le statut d’une personne, cette régle doit étre combinée avec celle selon laquelle I’enfant issu
d’un couple mixte reléve du statut de droit commun. En effet, une personne dont la filiation est
¢tablie a I’égard de ses deux parents ne peut revendiquer la nationalité francaise et le statut
personnel mahorais que si ses deux parents, frangais, relévent I’un et ’autre de ce statut. La
précision est d’importance lorsque I’on sait que les trois quarts des enfants nés a Mayotte ont
une mére de nationalité étrangére, principalement comorienne’’!. L’enfant, dont la mére est
comorienne, mais dont le pére est francais, sera certes frangais, mais il ne pourra pas se prévaloir
du statut personnel mahorais.

En toute hypothése, cette attribution de la nationalité jure sanguinis oblige a rechercher la
nationalité des parents, entreprise qui peut s’avérer délicate dans I’océan Indien, et ce, pour
deux raisons principales. D’une part, elle peut rendre nécessaire 1’application de régles
dérogatoires pour ces territoires, telle I’exclusion du droit du sol, qui n’a été levée pour Mayotte
qu’en 1993, et qui s’est appliquée a Madagascar et dans les Comores jusqu’a leur accession a
I’indépendance. D’autre part, ces régles doivent étre combinées, le cas échéant, avec les lois de

368 Note interne du ministére de la Justice du 20 aofit 2001, citée supra note 330.

369 A 1’époque coloniale, le lieu de naissance a pu permettre d’attribuer la nationalité frangaise a 1’enfant né dans
les colonies de parents inconnus, et de présumer que cet enfant relevait du statut personnel de droit local : Cass.
civ., 27 déc. 1951, RJPUF 1952, p. 123, notes cons. Attuly et J. F. ; Penant 1953, p. 75, note R. E. Charlier. Par
souci de réalisme, la pratique a par ailleurs accordé de I’importance au statut des personnes ayant élevé I’enfant
ou encore a I’apparence physique de celui-ci. Pourraient sans doute étre aussi convoqués, par analogie, les éléments
permettant d’établir si un parent, demeuré 1également inconnu, est de souche « frangaise » ou « européenne », tels
que «le nom que porte I’enfant, le fait qu’il a regu une formation, une éducation et une culture francaises, sa
situation dans la société » : Décret du 21 juill. 1931, relatif a I’accession des métis a la qualité de citoyen frangais,
a Madagascar et dépendances (art. 2), JO 26 juill. 1931, p. 8225.

370 ’acquisition de la nationalité francaise aprés la naissance, quel qu’en soit le mode, ne permet pas a une
personne d’acquérir un statut personnel au sens de ’article 75 de la Constitution : voir déja supra sur ce point.

37V INSEE Premiére, n® 1737, févr. 2019.
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1975, précédemment examinées, ainsi qu’avec la loi du 28 juillet 1960, réglant les
conséquences de I’indépendance de Madagascar sur la nationalité, qui ont conduit a poser une
régle dérogatoire au droit commun de la nationalité francaise. En principe, la nationalité
francaise est attribuée par filiation des lors que 1’un des parents a la nationalité francaise au jour
de la naissance de son enfant. La perte, par ce parent, de sa nationalit¢ francaise
postérieurement a la naissance est sans effet sur la nationalité de son enfant. Or, cette régle n’est
pas applicable lorsque le parent est domicilié, lors de I’indépendance, sur le territoire de ce
nouvel Etat : les enfants mineurs et non mariés suivent la condition de ce parent’’2. En d’autres
termes, il ne suffit pas, si un parent est domicili¢ 8 Madagascar ou dans les Comores au moment
de I’indépendance, que ce parent soit francais avant I’indépendance, au moment de la naissance
de son enfant, pour lui conférer, a titre définitif, la nationalité francaise. Il faut encore, si cet
enfant est mineur au moment de ’accession a 1I’indépendance de ce territoire, que ce parent ait
conservé sa nationalité frangaise.

Ces deux catégories de regles — a savoir 1’exclusion du droit du sol et le sort de la nationalité
francaise 2 Madagascar et dans les Etats d’Afrique noire — doivent étre clarifiées dans leur
principe avant de pouvoir préciser 1’articulation des différentes regles, a ’aune de plusieurs
situations concrétes susceptibles de se poser.

L’exclusion du droit du sol a Madagascar et dans les Comores jusqu’a leur accession a
l’indépendance, et a Mayotte jusqu’en 1993. Le droit du sol désigne deux catégories de regles :
la régle dite du « double jus soli » — ou régle de la double naissance en France — qui permet
d’attribuer la nationalité francaise a un individu né en France d’un parent (frangais ou étranger)
qui y est lui-méme né&*”?, et la régle du « jus soli », qui désigne soit la possibilité, pour un enfant
né de parents inconnus ou apatrides®’, de se voir attribuer la nationalité frangaise dés la
naissance, soit I’acquisition par une personne de la nationalité francaise au cours de sa vie, a

raison de sa naissance et de sa résidence en France®”>.

372 Voir V. Parisot, « Le juge et la nationalité francaise dans I’océan Indien», loc. cit., spéc. p. 81-84, sur le
fondement de cette régle et sur son application par la cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion.

373 Lintroduction de la régle du double jus soli résulte d’une loi des 22, 29 janv. et 7,12 févr. 1851, concernant les
individus nés en France d’étrangers qui eux-mémes y sont nés, et les enfants des étrangers naturalisés, Bulletin
annoté des lois, ordonnances, décrets, arréts, etc. 1851-1852, p. 23. Elle si¢ge aujourd’hui a I’art. 19-3 C. civ.,
aux termes duquel, « Est frangais I’enfant né en France lorsque 1’un de ses parents au moins y est lui-méme né. »
L’expression « en France » s’entend « du territoire métropolitain, des départements et des collectivités d’outre-mer
ainsi que de la Nouvelle-Calédonie et des Terres australes et antarctiques frangaises » : art. 17-4 C. civ., dans sa
rédaction issue de la loi n®2003-1119 du 26 nov. 2003, relative a la maitrise de I’immigration, au séjour des
étrangers en France et a la nationalité (art. 63), JO 27 nov. 2003, p. 20136.

374 Art. 19 et 19-1 C. civ. La régle s’ applique aussi lorsque I’enfant est né de parents dont la loi nationale étrangére
ne prévoit pas 1’attribution de la nationalité par filiation.

375 La régle du jus soli est apparue dés les Constitutions de 1791, 1793, 1795 et 1799 : la naissance et la résidence
en France étaient attributives de plein droit de la qualité de citoyen francais. Elle a été reprise par I’article 9 du
Code Napoléon, mais elle exigeait alors de I’intéressé qu’il réclame la qualité de Frangais dans I’année suivant sa
majorité. Cette régle, dont les modalités ont été modifiées a plusieurs reprises, est prévue aujourd’hui a I’art. 21-7
C. civ., qui dispose : « Tout enfant né en France de parents étrangers acquiert la nationalité frangaise a sa majorité
si, a cette date, il a en France sa résidence et s’il a eu sa résidence habituelle en France pendant une période continue
ou discontinue d’au moins cing ans, depuis I’age de onze ans. »
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Ces régles, un temps déclarées applicables dans les colonies®’%, y ont ensuite été exclues par le
décret du 7 février 1897, et ce, jusqu’au 31 mai 1946 pour les personnes de droit local’”’. Elles
ont en revanche été réintroduites pour les personnes de droit commun par le décret du 5
novembre 1928, avant que le décret du 6 septembre 1933, amendé par un décret du 12 novembre
1939, décide, pour Madagascar, de ne conserver que le jus soli simple a leur profit*’®. Le décret
du 24 février 1953, enfin, applicable a toutes les personnes sans distinction de statut, étend, a
compter du 1° juillet 1953, le Code de la nationalité a I’ensemble des territoires d’outre-mer®’°,
sous réserve d’un certain nombre de régles particuliéres. Parmi celles-ci, Iarticle 238 exige,
dans un certain nombre de territoires — dont les Comores et Madagascar — que ’enfant né en
France, et qui veut se voir attribuer la nationalité francaise, établisse non seulement qu’il est né
d’un parent qui est lui-méme né aux colonies (double jus soli), mais encore, et ce, contrairement
au droit commun, que ce parent est de nationalité francaise. La nationalité francaise de 1I’'un des
parents est requise également pour 1’acquisition de la nationalité frangaise en vertu de la
naissance et de la résidence en France (simple jus soli). En dehors des territoires visés, les régles
fondées sur le droit du sol jouent pleinement. Le texte a été retouché a plusieurs reprises, afin
de tenir compte des modifications territoriales affectant la France, et notamment de 1’accession
a I’indépendance de Madagascar puis de trois des iles de 1’archipel des Comores. Modifiée par

376 A 1origine, le droit de la nationalité était commun a I’ensemble des territoires annexés par la France. Ses régles,
qu’elles soient contenues dans la Constitution, dans le Code civil ou dans les lois postérieures — telle la loi de 1851
relative au double jus soli — étaient applicables dans les colonies : G. Légier, Histoire du droit de la nationalité
frangaise, op. cit., t. 2, spéc. p. 963-964. La loi du 26 juin 1889 sur la nationalit¢, JO 28 juin 1889, p. 2977, rompt
avec ce systeme : I’art. 5 prévoit un réglement d’administration publique pour déterminer les conditions auxquelles
elle s’appliquera dans les colonies autres que 1’Algérie, la Guadeloupe, la Martinique et La Réunion. Les trois
grandes réformes du droit de la nationalité — la loi du 26 juin 1889, la loi du 10 aoGit 1927, sur la nationalité, JO
14 aolt 1947, p. 8697, et I’ord. n° 45-2441 du 19 oct. 1945, portant code de la nationalité frangaise, JO 20 oct.
1945, p. 6700 — ont donc nécessité 1’édiction de textes spéciaux, visant a définir les régles applicables dans ces
colonies. Tel fut I’objet, respectivement, du décret du 7 févr. 1897, JO 10 févr. 1897, p. 895, du décret du 5 nov.
1928, JO 15 nov. 1928, p. 12112, et du décret n°® 53-161 du 24 févr. 1953.

377 Les deux régles consacrant le droit du sol et codifiées a lart. 8, al. 2, 3°, et 4°, C. civ., dans leur rédaction issue
de la loi du 26 juin 1889, n’ont pas été reprises, pour les colonies, par le décret du 7 févr. 1897. Par la suite, les
textes propres aux colonies ont exclu les « indigénes » de leur champ d’application (art. 26 du décret du 5 nov.
1928 et, pour Madagascar, art. 20 du décret du 6 sept. 1933, JO 16 sept. 1933, p. 9779, inchangé¢ dans le décret du
12 nov. 1939, JO 17 nov. 1939, p. 13179, qui ne fait que le modifier). Afin d’éviter un vide juridique, le décret du
7 févr. 1897 est resté applicable a leur égard jusqu’a I’entrée en vigueur, le 1* juin 1946, de la loi Lamine-Gueye
n° 46-940 du 7 mai 1946, proclamant « citoyens » frangais tous les ressortissants des territoires d’outre-mer, et
supprimant par la-méme la distinction entre les citoyens et les indigenes : voir en ce sens CA Paris, 8 sept. 2015,
RG 14/20164. A compter de cette date, et jusqu’au décret du 24 févr. 1953, toutes les personnes & Madagascar ont
été régies, sans distinction de statut, par le décret du 6 sept. 1933, tel que modifié par le décret du 12 nov. 1939.
378 Le décret du 5 nov. 1928 étend aux colonies les régles sur le droit du sol consacrées par le Code civil (art. 2,
2°, art. 3, 1°, et art. 4). Pour Madagascar, le texte a ét¢ modifié par le décret du 6 sept. 1933, lui-méme amendé par
le décret du 12 nov. 1939 : seule la régle du jus soli est désormais prévue (art. 3).

379 Le Code de la nationalité, issu de ’ord. n° 45-2441 du 19 oct. 1945, conserve le principe de « dispositions
spéciales » dans les colonies (art. 10). Il maintient donc en vigueur a Madagascar le décret du 6 sept. 1933, tel que
modifié par le décret du 12 nov. 1939. Certes, le code étend la régle de la double naissance (art. 23, 24 et 25) : est
Frangais I’enfant né en France d’un parent né aux colonies. Il prévoit par ailleurs 1’acquisition de la nationalité
frangaise en raison de la naissance en France et de la résidence en France ou dans les colonies soit de fagon
automatique (art. 44, 45 et 47), soit par déclaration (art. 52). Les « colonies » désignent « les territoires relevant du
ministére des colonies » (art. 7), tandis que la « France » s’entend du territoire métropolitain, de 1’ Algérie, de la
Martinique, de la Guadeloupe et de La Réunion (art. 6). Partant, I’enfant né a Mayotte reste exclu, quel que soit
son statut, du bénéfice de ces dispositions relatives au droit du sol.

380 Aux termes de ce texte, « A Madagascar et dépendances, en Nouvelle-Calédonie et dépendances, dans les
Etablissements francais de I’Océanie et dans I’archipel des Comores, les articles 23, 24, 25, 44, 45, 47 et 52 du
code de la nationalité frangaise, ne sont applicables qu’aux personnes dont I’un des parents au moins avait déja la
nationalité frangaise ou la qualité de citoyen de 1’Union francaise prévue a I’article 81 de la Constitution. »
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Particle unique de la loi du 8 juillet 1963381, avant d’étre intégrée a Iarticle 161 du Code de la

nationalité, par la loi du 9 janvier 1973382, cette disposition n’a été abrogée a Mayotte que par
une loi du 22 juillet 1993383,

L’article 11 de la loi de 1993, modifiant I’article 44 du Code de la nationalité, introduit le jus
soli simple pour Mayotte. En outre, I’article 44 de la loi de la loi de 1993, modifiant I’article 23
de la loi de 1973, réglemente le double jus soli dans les termes qui suivent :

« Les articles 23 et 24 du code de la nationalité [relatifs a la régle de la double naissance]***

sont applicables a 1’enfant né en France®® avant le 1 janvier 1994 d’un parent né sur le
territoire qui avait, au moment de la naissance de ce parent, le statut de colonie ou de territoire
d’outre-mer de la République francaise » (alinéa 1).

[...] Les articles 23 et 24 du code de la nationalité sont applicables a I’enfant né¢ a Mayotte d’un
parent né sur un territoire qui avait, au moment de la naissance de ce parent, le statut de colonie
ou de territoire d’outre-mer de la République francaise et qui est demeuré depuis cette date un
territoire de la République francaise. » (alinéa 3).

La combinaison de ces deux régles est délicate. Lors d’un colloque organisé a La Réunion en
2015, il nous avait semblé que ce texte attribuait « la nationalité frangaise a tout enfant né en
France de parents nés a Mayotte ou dans toute autre colonie ou territoire d’outre-mer demeuré
un territoire de la République francaise », et que, « en revanche, si les parents sont nés dans un
territoire ayant [ultérieurement accédé a I’indépendance], tels que la Grande Comore, Anjouan
ou Mohéli, la loi ne [permettait] le jeu de la régle de la double naissance qu’a I’égard des enfants
nés en France avant le 1" janvier 1994. Les enfants nés en France (ce qui inclut Mayotte) apres
cette date, de parents nés dans les Comores et qui ont perdu leur nationalité francaise en 1975,
pour ne pas avoir souscrit la déclaration de nationalité francaise a laquelle ils étaient astreints,
n’ont pas la nationalité frangaise »56.

Cette interprétation ne nous parait plus complétement exacte. En réalité, la premicre regle,
résultant de I’article 44, alinéa 1, de la loi du 22 juillet 1993, se contente d’abroger, pour
I’avenir, I’article 23 de la loi du 9 janvier 1973. Aux termes de cette derniere disposition, « Les
articles 23 et 24 du code de la nationalité sont applicables a I’enfant né en France®” d’un parent
né sur un territoire qui avait, au moment de la naissance de ce parent, le statut de colonie ou de

381 Loin® 63-644 du 8 juill. 1963, modifiant I’art. 2 du décret n°® 53-161 du 24 févr. 1953, J0 9 juill. 1963, p. 6131.
Désormais, les territoires visés par la limitation du droit du sol sont la Nouvelle-Calédonie, la Polynésie francaise,
1’archipel des Comores, la Cote frangaise des Somalis et les 1les Wallis et Futuna.

382 Dans I’archipel des Comores, dans le territoire francais des Afars et des Issas ainsi qu’aux les iles Wallis et
Futuna, la loi n® 73-42 du 9 janv. 1973 décide que « les articles 23, 24, 44, 45, 47 et 52 [du code de la nationalité]
ne sont applicables qu’aux personnes dont I'un des parents au moins avait la nationalité francaise» (art. 21
introduisant I’art. 161 C. nat.). A la suite de I’accession a I’indépendance d’Anjouan, de la Grande Comore et de
Mohéli, en 1975, il faut en déduire que I’exclusion du droit du sol vaut toujours pour Mayotte.

383 Loi n® 93-933 du 22 juill. 1993, réformant le droit de la nationalité (art. 47), JO 23 juill. 1993, p. 10342.

384 L’art. 23 C. nat., dans sa rédaction issue de la loi n° 73-42 du 9 janv. 1973, attribue la nationalité frangaise a
« I’enfant, Iégitime ou naturel, né en France lorsque I’un de ses parents au moins y est lui-méme né ». L’art. 24 C.
nat. prévoit une faculté de répudiation de cette qualité « si un seul des parents est né en France ».

385 L’expression « en France » s’entend, outre « du territoire métropolitain, des départements et des territoires
d’outre-mer », comme dans la loi n°® 73-42 du 9 janv. 1973, « des collectivités territoriales de Mayotte et de Saint-
Pierre-et-Miquelon » (art. 2, complétant I’art. 6 C. nat., tel qu’issu de la loi de 1973).

386V, Parisot, « Le juge et la nationalité francaise dans ’océan Indien », loc. cit., spéc. p. 63-64.

387 ’expression « en France » s’entend « du territoire métropolitain, des départements et des territoires d’outre-
mer » (art. 6).
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territoire d’outre-mer de la République francaise ». Dans I’archipel des Comores, toutefois,
Particle 161 du Code de la nationalité*®® ne rend ces textes applicables « qu’aux personnes dont
I’un des parents au moins avaient la nationalité francaise ». En d’autres termes, /’article 23 de
la loi de 1973, abrogé par [’article 44 de la loi du 22 juillet 1993 pour les enfants nés apres le
1¢ janvier 1994, ne vise pas |’archipel des Comores, dans lequel le double jus soli était exclu
(depuis 1897 pour les personnes de droit local et depuis 1933 pour les personnes de droit
commun). Autrement dit, I’enfant né en France (ce qui inclut Mayotte ou La Réunion), et dont
les parents sont nés dans les Comores, n’est pas frangais, méme s’il est né avant le 1¢ janvier
1994. En réalité, seuls les ressortissants d’anciennes colonies d’Afrique subsaharienne étaient
concernés par la régle de la double naissance®®®. Partant, I’enfant né en France, de parents
étrangers nés dans I’un de ces territoires, est francais s’il est né avant le 1°" janvier 1994, tandis
que ses fréres et sceurs, nés apres cette date, ne sont pas frangais a leur naissance. Ils pourront
néanmoins le devenir.

La deuxieme regle, propre a Mayotte, n’admet la régle de la double naissance que si le parent
de I’enfant, né a Mayotte, est né¢ dans une colonie ou dans un territoire d’outre-mer qui, depuis
cette date, est demeuré un territoire de la République. Elle bénéficie a I’enfant dont les parents
sont nés a Mayotte, mais elle ne joue pas a I’égard de celui dont les parents sont nés dans 1’une
des trois autres iles de I’archipel des Comores. En outre, elle n’est applicable qu’aux enfants
nés apres le 2 aolt 1975, c’est-a-dire mineurs a la date de I’entrée en vigueur de la loi du 22
juillet 1993. La encore, tous les enfants d’une fratrie ne posséderont pas nécessairement la
méme nationalité a la naissance : seuls ceux qui sont nés a Mayotte apres le 2 aolt 1975, de
parents étrangers nés a Mayotte, peuvent se voir attribuer la nationalité francgaise d’origine
(double jus soli) ; ceux qui sont nés avant cette date ne peuvent pas tre déclarés francais a leur
naissance sur ce fondement.

sk

Les regles relatives au droit du sol, codifiées aux articles 19-3 du Code civil (double jus soli,
modifié en 2005)3*° et 21-7 du Code civil (jus soli simple), modifié en dernier lieu en 20051,
s’appliquent aujourd’hui, sans conteste, & Mayotte. Pour autant, les régles anciennes, qui
excluaient le droit du sol dans un certain nombre de territoires, ne sont pas dénuées d’intérét.
Elles restent applicables en vertu des régles de droit transitoire du droit de la nationalité.
Déterminer si une personne née dans les Comores ou a Madagascar avant I’indépendance, et
dont les parents y sont eux-mémes nés**?, a la nationalité frangaise n’est donc pas aisé. Le jeu
du double jus soli dépend du texte applicable, ce qui nécessite de prendre en compte tout a la
fois le statut (de droit local ou de droit commun) de I’intéressé et sa date de naissance.

Le tableau qui suit a vocation a faciliter la tiche du praticien confronté a cette question. Pour la
bonne compréhension des dates qui y figurent, il convient de rappeler que les textes posant la
régle de la « double naissance en France » ou du double jus soli, qui attribuent la nationalité

388 Texte reproduit supra note 382.

389y -M. Doublet, « La loi n° 93-933 du 22 juillet 1993 réformant le code de la nationalité », D. 1994, p. 53.

390 Dispositions reproduites supra respectivement aux notes 373 et 375.

31 Toute référence a la nature, légitime ou naturelle, de la filiation est désormais supprimée : Ord. n° 2005-759 du
4 juill. 2005 portant réforme de la filiation (art. 17, I), JO 6 juill. 2005, texte 19. — Comp. supra note 384.

392 Le double droit du sol est évidemment exclu si I’enfant est né aprés I’indépendance de ces territoires, qui sont
des territoires étrangers, ou si I’enfant est né a Mayotte et que ses parents sont nés dans les Comores aprés 1975
ou a Madagascar apres 1960. Si cet enfant est né apres le 1 janv. 1994, il pourra acquérir la nationalité frangaise
a sa majorité s’il remplit les conditions liées a sa résidence en France (art. 11 de la loi du 22 juill. 1993, entré en
vigueur au 1 janv. 1994, conformément a I’art. 51, al. 2, 1°).
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frangaise d’origine, s’appliquent rétroactivement aux personnes qui sont mineures a la date de
leur entrée en vigueur (c’est-a-dire qui sont agées de moins de 21 ans avant 1974, et de moins
de 18 ans apres cette date). En outre, les textes spécifiques aux colonies, méme communs a
plusieurs territoires, sont entrés en vigueur a des dates différentes, qui dépendent de leur
promulgation locale’?3. Seul le décret du 24 février 1953 a prévu une date uniforme fixée au 1°
juillet 1953.

Dans toutes les hypothéses ou une personne n’est pas francaise en vertu du droit du sol, elle
peut néanmoins étre frangaise si 'un de ses parents est frangais. C’est a ce moment-la que les
lois de 1975 concernant les Comores ou les textes réglant le sort de la nationalité frangaise a
Madagascar sont susceptibles d’intervenir. La situation des Comores ayant déja été analysée,
nous nous limiterons a présenter (rapidement) 1’état du droit 8 Madagascar.

393 Les dates retenues sont celles qui ont été publiées par le ministére de la Justice : La nationalité frangaise —
Recueil des textes 1égislatifs et réglementaires, des conventions internationales et autres documents — Textes en
vigueur au 15 octobre 2007, Coll. Textes et documents, La documentation Frangaise, 2007.
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Une personne née & Mayotte de parents étrangers, nés dans les Comores ou 8 Madagascar avant 1’indépendance, est-elle francaise ?

Date de naissance

Texte applicable

Personne de droit local (DL) | Personne de droit commun (DC)

Texte Avant le 18 avr. 1876 Loi des 22, 29 janv. et 7, 12 févr. 1851 | OUI
général
— Entre le 19 avr. 1876 et le . . . .
31 mai 1925 si DL Déer. 7 févr. 1,897 (en vigueur depuis le NON/ Texte en vigueur dans les
2 19 avr. 1897 a Madagascar et dans les .o , . NON
2 W — Entre le 19 avr. 1876 et le Comores) colonies jusqu’au 31 mai 1946
2 2 |27 janv. 1908 si DC
QO O r . N
8 2 Entre le 28 janv. 1908 et le Degr. 5 nov. 1?28 (en vigueur depuis le . o
@' O . 28 janv. 1929 a Madagascar et dans les | Texte non applicable aux indigénes | OUI
L % 19 nov. 1912 s1 DC C
< 3 omores) ‘ '
ot Entre le 20 nov. 1912 et le Décr. 6 sept. 1933 (en vigueur depuis le

30 juin 1932 si DC

12 nov. 1933 a Madagascar) amendé par
Décr. 12 nov. 1939

Texte non applicable aux indigénes | NON (mais admission en revanche du jus soli)

Loi Lamine-Gueye du 7 mai 1946, applicable depuis le 1° juin 1946 : fin de la distinction entre les citoyens et les « indigénes »

Textes spécifiques
aux colonies

— Entre le 1% juin 1925 et le
30 juin 1932 si DL
— Entre le 20 nov. 1912 et le
30 juin 1932 si DC

Décr. 6 sept. 1933, amendé par Décr.
12 nov. 1939

NON (mais admission en revanche du jus soli)

Entre le 1 juill. 1932 et le
17 févr. 1952

Décr. du 24 févr. 1953 (en vigueur
depuis le 1% juill. 1953 dans tous les
TOM)

NON SAUF si I’un des parents au moins a la nationalité francaise ou la qualité de citoyen de
1’Union frangaise de 1’art. 81 de la Constitution (art. 2 du décret de 1953, limitant le jeu des art.
23, 24, 25 C. nat. a Madagascar et dans les Comores)

Texte général (Principe d’ identité
1égislative)

Entre le 18 févr. 1952 et le
1°" aott 1975

Loi du 9 janv. 1973 (en vigueur depuis
le 18 févr. 1973 dans les Comores)

NON SAUF si I’'un des parents au moins a la nationalité frangaise (art. 161 C. nat., visant les
Comores et non plus Madagascar, devenue indépendante) / Depuis 1975, seule Mayotte est
concernée / Jeu possible de la régle de la double naissance (art. 23 loi 1973) dans les territoires
non visés par ’art. 161 C. nat. (Afrique subsaharienne)

Entre le 2 aott 1975 et le 1
juill. 1988

Loi du 22 juill. 1993 (en vigueur depuis
le 2 aotlt 1993 a Mayotte)

OUI : abrogation de I’art. 161 C. nat. et introduction du double jus soli pour Mayotte (art. 23,
al. 3, loi 1973) / A noter ! Dans les territoires non visés par I’art. 161 C. nat., o la loi de 1973
admettait le double droit du sol, celui-ci est désormais exclu pour les enfants nés apres le 1* janv.
1994 (art. 23, al. 1, loi 1973)

Depuis le 1 juill. 1988

Art. 19-3 C. civ. (Ord. du 4 juill. 2005,
en vigueur en France depuis le 1* juill.
2006)

OUI pour Mayotte, seule concernée par ce texte, Madagascar et les autres iles de I’archipel des
Comores ayant accédé a I’indépendance
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Le sort de la nationalité francaise @ Madagascar et dans les Etats d’Afrique noire : la notion
d’originaire d’un territoire de la République. A Madagascar et dans les Etats d’ Afrique noire,
la loi du 28 juillet 19603 établit, comme aprés elle la loi de 1975 pour les Comores, une
distinction entre les Frangais de plein droit et les Frangais sous condition de reconnaissance.
Toutefois, elle ne retient pas le critére du statut des intéressés, mais celui de I’origine, les deux
critéres n’étant pas interchangeables®®. La régle, insérée par la loi du 9 janvier 1973 a
I’article 152 du Code de la nationalité, figure aujourd’hui a Particle 32 du Code civil. Aux
termes de ce texte, « les Frangais originaires du territoire de la République francaise, tel qu’il
¢tait constitué a la date du 28 juillet 1960, et qui étaient domiciliés au jour de son accession a
I’indépendance sur le territoire d’un Etat qui avait eu antérieurement le statut de territoire
d’outre-mer de la République francaise » ont conservé de plein droit leur nationalité frangaise
a I’indépendance, sans avoir été astreints a aucune formalité, et il en est de méme « des
conjoints, des veufs ou veuves et des descendants desdites personnes »*°°. Quant a ceux qui
n’étaient pas « originaires » de ce territoire et qui étaient domiciliés dans un territoire d’outre-
mer devenu indépendant, ils ne pouvaient continuer a bénéficier de la nationalité francaise qu’a
la double condition d’avoir souscrit une déclaration en ce sens et d’avoir transféré leur domicile
sur le territoire francais.

La notion d’originaire est une notion débattue**’, qui ne doit pas étre confondue avec la notion

d’originaire — de Mayotte ou du territoire des Comores — retenue par les lois de 1975. Deux
conceptions s’opposent a cet ¢gard. La premicre conception, qui est sans doute la plus simple,
s’inspire du jus soli : « Est originaire d’un territoire celui qui y est né ». La seconde conception
repose quant a elle exclusivement sur le jus sanguinis : « Est originaire d’un territoire celui qui
se rattache par filiation a la communauté ethnique implantée sur ce territoire »**8. Cette derniére
conception, retenue par la cour d’appel de Paris puis par la Cour de cassation, refuse de réduire
la notion a une simple référence au lieu de naissance ; elle la définit par « le milieu humain
auquel se rattache un individu »**°. Le cumul de ces deux critéres a également été proposé, ce
qui n’est pas sans rappeler la notion d’« originaire » des territoires annex¢s, telle qu’elle était
congue au début du XX¢ siecle pour attribuer la qualité de « sujets francais » aux habitants de
ces territoires. Il a été suggéré que le terme désigne « toute personne née sur le territoire de la
République frangaise ou dont un ascendant quelconque, en ligne paternelle ou maternelle, y
serait né »*%°, Mais c’est finalement en faveur d’une autre interprétation que s’est prononcée la

394 Loi n° 60-752 du 28 juill 1960 portant modification de certaines dispositions du code de la nationalité, JO
30 juill. 1960, p. 7040.

395 Cass. 1™ civ., 9 sept. 2015, n° 14-50052, Bull. civ. 2015, 1, n° 190 ; Rev. crit. DIP 2016, p. 335, note F. Jault-
Seseke ; AJFam. 2015, p. 615, obs. A. Dionisi-Peyrusse. — Comp. CA Saint-Denis de La Réunion 21 juin 2019,
RG 18/00062 : « La mention de statut civil de droit commun ou de statut civil frangais sur 1’acte de décés ou la
carte d’identité [...] n’a aucune incidence sur la qualité d’originaire au sens de la loi du 28 juillet 1960. »

396 Les métis pouvaient aussi, a certaines conditions, étre considérés comme des descendants d’originaires d’un
territoire de la République : voir CA Saint-Denis de La Réunion, 16 mars 2012, RG 11/00433, RJOI 2013, p. 199,
note V. Parisot.

397 Voir, sur les conceptions possibles de la notion, P. Lagarde, « De quelques conséquences de la décolonisation
sur le droit frangais de la nationalité (Etude comparative de la loi du 28 juillet 1960 et de I’ordonnance du 21 juillet
1962) », in Mélanges offerts a René Savatier, Dalloz, 1965, p. 511, spéc. p. 517-521 ; P. Lagarde, La nationalité
frangaise, op. cit., p. 310-314 ; V. Parisot, Les conflits internes de lois, op. cit., vol. 2, p. 2064-2069.

398 P, Lagarde, « De quelques conséquences de la décolonisation », loc. cit., spéc. p. 518-519.

399 CA Paris, 5 avr. 2005, RG 2003/11437. — Voir déja Cass. 1™ civ., 13 oct. 1998, n° 96-17409, Bull. civ. 1998, 1,
n° 298 : « La naissance sur le territoire de la République frangaise ne [suffit] pas a conférer la qualité d’originaire
de ce territoire ».

400 Définition tirée des travaux préparatoires et citée par Fr. Terré, « La reconnaissance de la nationalité frangaise »,
Penant 1961, p. 17, spéc. p. 20.
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cour d’appel de Saint-Denis de La Réunion*’!. Opérant une répartition purement objective des

individus, qui ne tient aucunement compte de leur appartenance a une communauté ethnique
particuliere, et sans s’en tenir uniquement au lieu de naissance de 1’intéressé, elle décide que la
qualité d’originaire « ne peut étre considérée comme acquise qu’apres la naissance d’au moins
deux générations successives sur un territoire de la République ».

La notion de « territoire de la République francaise », au sens de la loi du 28 juillet 1960, revét
quant a elle un sens particulier. Les territoires ayant opté pour le statut d’« Etats membres de la
Communauté » et jouissant d’une autonomie en tant que tels**2, en ont été exclus. En d’autres
termes, le territoire de la République francaise ne comprend, « outre les départements
métropolitains et d’outre-mer », que «les seuls territoires d’outre-mer ayant décidé¢ de
conserver leur statut initial au sein de la République »*%. Ainsi, et nous limitant aux territoires
de I’océan Indien, seuls les originaires de La Réunion (en tant que département d’outre-mer) et
de I’archipel des Comores (qui englobait a cette époque Mayotte) pouvaient conserver de plein
droit, et a ce titre, la nationalité francaise. En revanche, les originaires de Madagascar ne
pouvaient pas, sur ce fondement, prétendre a la nationalité francaise, dans la mesure ou
Madagascar, qui avait opté en 1958 pour le statut d’Etat membre de la communauté, ne faisait
plus partie, avant méme d’étre indépendant, du « territoire de la République frangaise »**4,

eskosk

Déterminer le statut d’une personne s’avere délicat. L’exercice commande de vérifier que cette
personne est frangaise, ce qui conduit bien souvent a remonter la chaine des filiations jusqu’a
un ascendant francais et, partant, a manier des régles anciennes, dérogatoires au droit commun
(telle I’exclusion du droit du sol), et qui doivent de surcroit composer avec les reégles liées a
I’accession a I’indépendance de certains territoires de 1’océan Indien. Cela suppose par ailleurs
de combiner ces dispositions avec les principes concernant la transmission par filiation du statut
personnel mahorais. Dans cette entreprise, le critére de 1’« origine », dont le sens varie selon
les textes, remplit diverses fonctions. L’articulation de ces régles peut étre illustrée, en guise de
conclusion, en examinant plusieurs situations concretes.

§ 4 — En guise de conclusion : articulation des régles a I’aune de situations
concretes

Les critéres pertinents : la date et le lieu de naissance. Quel doit étre le raisonnement a suivre
pour déterminer si, concrétement, une personne appartient ou non au statut personnel
mahorais ? Deux critéres doivent étre d’emblée pris en compte : sa date de naissance et son lieu
de naissance. Il convient en effet de distinguer selon qu’elle est née en France avant le 2 aotit
1975 (I) ou apres le 2 aott 1975 (I1), ou selon qu’elle est née a 1I’étranger (I1I).

1. Naissance en France avant le 2 aoiit 1975

Détermination de la nationalité. Par naissance « en France », il faut comprendre qu’une
personne nait a La Réunion ou dans 1'une des iles de 1’archipel des Comores avant leur

401 CA Saint-Denis de La Réunion, 10 juin 2011, RG 09/01968 a 09/01972, RJOI 2012, p. 174, note L. El Badawi.
402 yoir, sur ce statut, les art. 76, 77 et 79 de la Constitution du 4 oct. 1958, dans sa rédaction initiale.

403 Cass. 1™ civ., 8 janv. 2002, n° 99-18552, Bull. civ. 2002, 1, n°® 4 ; Rev. crit. DIP 2003, p. 77, note P. Lagarde
(1° arrét).

404 Voir, excluant Madagascar des « territoires de la République frangaise », au sens de la loi du 28 juill. 1960,
Cass. 1™ civ., 8 juill. 2020, n° 19-50024, et CA Saint-Denis de La Réunion, 17 nov. 2017, RG 16/00092.
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accession a I’indépendance en 1975. Lorsque les parents de cette personne sont nés dans les
Comores ou a Madagascar, a une époque ou ces territoires €taient sous souveraineté frangaise,
cette double naissance en France ne suffit pas a lui attribuer la nationalité francaise d’origine,
car la régle du double jus soli n’était pas encore applicable dans ces territoires. A sa naissance,
cette personne doit néanmoins étre considérée comme étant francaise par filiation, si ses parents
sont de nationalité francaise. On supposera que tel est bien le cas dans le développement qui
suit, afin d’envisager uniquement si cette nationalité¢ francaise a pu étre conservée lors de
I’accession a I’indépendance des Comores et de Madagascar.

Détermination du statut. A sa naissance, I’enfant, dont la filiation est établie a I’égard de ses
deux parents, est de statut de droit commun dés lors que I’un au moins de ses parents reléve de
ce statut. Ce statut est définitif, le statut de droit local ne pouvant en aucun cas s’acquérir a
Mayotte. Seule sera donc examinée la situation dans laquelle un enfant reléve, a sa naissance,
d’un statut de droit local. A I’indépendance, ce statut différe selon que ses parents sont nés dans
les Comores (A) ou selon qu’ils sont nés a Madagascar (B).

A. Naissance des parents avant 1975 dans les Comores

Détermination du statut a la naissance. Une personne reléve du statut de droit local si ses deux
parents sont de statut de droit local, peu importe, a ce stade du raisonnement, qu’ils soient
originaires des Comores ou de Mayotte. Un agent du greffe du service des affaires
familiales nous confirme que telle était bien la pratique de la commission de révision de 1’état
civil, « tout le monde étant de statut de droit local », avant I’indépendance des Comores. 11
prend ainsi le cas d’une personne née a Mayotte en 1974, dont I’un des parents est né a Mayotte
et dont ’autre est né aux Comores*?>. Les parents, qui produisent un acte de mariage de droit
local, démontrent par la méme qu’ils relevent de ce statut. Leur enfant mineur est également de
droit local et la mention « DL » peut étre portée sur son acte de naissance.

Situation a 'indépendance des Comores. Pour déterminer si une personne, francaise et de
statut de droit local a sa naissance, a conservé sa nationalité¢ frangaise et son statut a
I’indépendance des Comores, il convient de distinguer selon qu’elle était majeure ou mineure
au 11 avril 1976, date limite a laquelle une déclaration recognitive de nationalité frangaise
pouvait étre souscrite, conformément aux lois de 1975 relatives a I’indépendance des Comores.
En d’autres termes, il convient d’examiner séparément selon qu’elle est née avant ou apres le
12 avril 1958.

Premiére hypothese : la personne est née avant le 12 avril 1958. Cette personne étant majeure
de 18 ans au 11 avril 1976, la nationalité de ses parents au lendemain de 1’indépendance est
sans incidence sur sa situation*’®. Seul importe le comportement de cette personne. Deux cas
doivent étre distingués.

1" cas. Cette personne est, avant 1’indépendance, francaise et de statut de droit commun, soit
depuis sa naissance (parce qu’elle est issue par exemple d’un couple mixte), soit
postérieurement a sa naissance (parce qu’elle a renoncé judiciairement au statut personnel qui

40511 faut comprendre, Mayotte faisant partie a cette date des Comores, que ’autre parent est né dans 1’une des
trois iles de ’archipel des Comores autres que Mayotte.

406 Voir en ce sens CA Saint-Denis de La Réunion, 4 sept. 2012, RG 11/00009. Le requérant, né dans les Comores
le 1¢ janv. 1957 et devenu majeur le 1 janv. 1975, aurait df, afin de conserver la nationalité frangaise, établir
qu’il était de statut civil de droit commun ou, a défaut, souscrire une déclaration de reconnaissance. L.’examen de
la situation des parents, au regard de la loi de 1975, est inutile.
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¢tait le sien a sa naissance). A 1’indépendance, cette personne conserve de plein droit sa
nationalité francaise et son statut de droit commun.

2¢ cas. Cette personne est, avant ’indépendance, frangaise et de statut de droit local. A
I’indépendance :

— Elle est restée francaise de plein droit et elle a conservé son statut de droit local si elle
est d’origine mahoraise. A cet effet, elle doit prouver, si elle est née & Mayotte, que ses
parents sont nés a Mayotte et, si elle est née en dehors de Mayotte, que ses parents et ses
grands-parents sont nés a Mayotte.

— Elle est devenue de statut de droit commun si elle est d’origine comorienne, et ce,
qu’elle ait conservé sa nationalité¢ frangaise (en souscrivant en son nom propre une
déclaration recognitive de nationalité, ce qu’elle était capable de faire, étant majeure au
11 avril 1976) ou qu’elle soit devenue étrangere (dans le cas contraire).

Deuxieme hypotheése : la personne est née apres le 12 avril 1958. Mineure de 18 ans au 11 avril
1976, elle a suivi, a I’indépendance, la condition de ses parents. Pour rester frangaise apres
I’indépendance, elle doit prouver non seulement que 1’un de ses parents au moins était frangais
au moment de sa naissance — on supposera que tel est le cas — mais également que ce parent a
conservé sa nationalité francaise aprés 1’indépendance. Quelles en seraient les conséquences
sur son statut ? Trois cas doivent étre distingués.

1 cas. Si les deux parents, de statut de droit local, sont originaires de Mayotte, ils ont conservé
de plein droit leur nationalité frangaise, et ce, méme s’ils se sont établis dans 1’une des trois iles
de I’archipel devenues indépendantes. Leur enfant est resté francais de plein droit et de statut
de droit local. Cette situation est envisagée explicitement par un agent du greffe du service des
affaires familiales. Il estime que lorsque des personnes d’origine mahoraise sont affectées a la
Grande Comore et qu’elles ont, avant 1976, un enfant qui nait dans ce territoire, « cet enfant
peut revendiquer son droit local, car ¢’est un statut qui est transmis a la minorité et qui suit la
personne. »

2¢ cas. Si les deux parents, de statut de droit local, sont originaires des Comores, ils ont perdu
leur statut de droit local pour accéder au statut de droit commun, et ce, qu’ils soient restés
francais ou qu’ils soient devenus étrangers. L’enfant, qui suit la condition de ses parents, perd
le statut de droit local qui était le sien a la naissance et, le cas échéant, sa nationalité francaise.
Il ne restera frangais que si ses parents ont souscrit une déclaration recognitive de nationalité,
celle-ci produisant effet a son égard, conformément a ’article 11 de la loi du 3 juillet 1975.

3¢ cas. Qu’en est-il de la situation de I’enfant dont I’un des parents, originaire de Mayotte, est
resté francais et de statut de droit local, tandis que I’autre, originaire des Comores, a accédé au
statut de droit commun ? Une note interne du ministére de la Justice, concernant la commission
de révision de I’état civil a Mayotte*?’, tranche cette question sans aucune ambiguité : I’enfant,
né avant le 31 décembre 1975, et dont les parents se sont mari¢s avant cette date, « conserve
son statut de droit local apres I’indépendance, puisqu’il conserve la nationalité francaise comme
originaire de Mayotte par 1’'un de ses parents ». Une ancienne présidente de cette commission,
s’interrogeant sur le « statut des personnes dont I’un des parents est d’origine mahoraise et dont
I’autre parent était originaire d’une des autres iles de 1’Océan Indien », confirme qu’« Il est

407 Note interne du ministére de la Justice du 20 aotit 2001, citée supra note 330.
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¢établi par la pratique en matiere d’état civil, que les enfants nés avant 1’indépendance des
Comores d’un parent originaire de Mayotte bénéficient du statut personnel de droit local alors
que celui né dans la méme famille apres 1976 se voit attribuer un statut de droit commun comme

ayant un parent de droit commun »*%8,

Le systeme est conforme a ce que nous avons pu observer précédemment, en évoquant la
question de la transmission du statut par filiation : le changement de statut de 1’'un seulement
des parents — et notamment la renonciation au statut personnel — n’affecte pas le statut des
enfants déja nés ; il n’a d’effet que sur les enfants a naitre.

B. Naissance des parents avant 1960 a Madagascar

Prise en compte du statut des parents uniquement pour déterminer le statut de I’enfant. Toute
personne née en France avant le 2 aolt 1975 et dont I'un des parents frangais est né a
Madagascar avant 1960, doit, a I’indépendance de ce territoire, établir en son nom propre
qu’elle est restée frangaise si elle est majeure. A défaut, elle suit la condition de ses parents.

Dans cette dernicre situation, elle ne peut étre considérée comme étant francaise que si I’un au
moins de ses parents est frangais. Tel est le cas si ce parent est « originaire » du territoire de la
République frangaise au sens de la loi du 28 juillet 1960, c’est-a-dire s’il est issu de deux
générations nées sur ce territoire, ou s’il est le conjoint, le veuf ou le descendant d’un originaire
de ce territoire*®®. A la différence de ce qui est prévu pour les Comores, le statut des parents
n’est pas pris en compte a ce stade. Pour conserver la nationalité francaise, la personne doit
uniquement prouver que son grand-parent et son arriere-grand-parent sont nés a La Réunion ou
dans les Comores.

S’ils sont nés dans les Comores et qu’ils relevaient du statut personnel de droit local, ils ont
transmis leur statut aux parents de cette personne, qui I’ont a leur tour transmis a leur enfant.
La pratique de la CREC a été de considérer comme étant de statut de droit local les personnes
nées avant I’indépendance de Madagascar dont I’un des parents a « bénéficié du statut personnel
de droit local li¢ a la pratique de la religion musulmane alors qu’il était originaire de
Madagascar » et dont I’autre parent est originaire de Mayotte*!°.

I1. Naissance en France aprés le 2 aoiit 1975

Incidence du lieu de naissance des parents. La situation d’une personne née en France, et en
particulier a La Réunion ou a Mayotte, apres le 2 aott 1975, dépend du lieu de naissance de ses
parents.

Une personne, dont les parents sont nés dans une colonie ou dans un territoire de la République
francaise ayant accédé¢, depuis cette date, a 1’indépendance (Madagascar, Grande Comore,
Anjouan ou Mohéli), n’est pas frangaise par le droit du sol. Elle peut néanmoins se voir attribuer
la nationalité frangaise, en raison de sa filiation avec un Frangais, si ce parent, n¢ 8 Madagascar,
est « originaire » d’un territoire de la République francaise ou s’il est le conjoint, le veuf ou le

408 Fr, Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 355.

409 Comp., sur cette situation, I’affaire ayant donné lieu aux cinq arréts du 10 juin 2011 de la cour d’appel de Saint-
Denis de La Réunion mentionnés supra note 401 (enfants nés a Madagascar entre 1950 et 1959 — mere née a
Madagascar en 1932 — grand-pere des requérants nés a La Réunion — nécessité de prouver que 1’arriére-grand-pere
y était également né pour que la mére ait la qualité de « descendante d’un originaire »).

419 Fr. Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 356.
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descendant d’un originaire de ce territoire (ce qui suppose qu’il est issu de deux générations
nées dans un tel territoire, tel que La Réunion ou Mayotte*'") ou si ce parent, né dans les
Comores, est « originaire » de Mayotte (ce qui suppose que ses parents et ses grands-parents
sont eux-mémes nés a Mayotte). En ce dernier cas, cette personne, francgaise, est de statut de
droit local si ses deux parents relévent de ce statut. Par contre, elle est de statut de droit commun
si elle est issue d’un couple mixte : un parent est un Francais originaire de Mayotte, tandis que
I’autre, de nationalité frangaise ou étrangere, est de statut de droit commun.

En revanche, la personne dont le parent est né en France ou dans un territoire ayant le statut de
colonie ou de territoire d’outre-mer et qui est demeuré depuis cette date un territoire de la
République frangaise — tel que La Réunion ou Mayotte — est frangaise. La régle du double jus
soli s’applique désormais pleinement a Mayotte. Son statut est celui du droit local si ses deux
parents relévent également de ce statut, par exemple parce qu’ils sont I’un et I’autre originaires
de Mayotte, ayant conservé de plein droit leur nationalité francaise et leur statut a
I’indépendance des Comores. Son statut sera au contraire celui du droit commun si ses deux
parents sont comoriens*!? ou si ses parents forment un couple mixte, composé d’un Francais de
droit local, originaire de Mayotte, et d’un Comorien*'?, ou bien d’un Francais de droit local,
originaire de Mayotte, et d’un Francais anciennement de droit local, mais originaire des
Comores et ayant accédé au droit commun du fait de I’indépendance de ce territoire.

Les enfants issus d’une fratrie sont tous de nationalité francaise dés lors que 1’un au moins de
leurs parents est de nationalité francaise. A ’inverse, ils ne partagent pas tous le méme statut,
si I’un des parents est d’origine mahoraise et que I’autre est d’origine comorienne. Telle était,
d’aprés une ancienne présidence de la CREC, « la pratique en matieére d’état civil » : « Les
enfants nés avant I’indépendance des Comores d’un parent originaire de Mayotte bénéficiaient
du statut personnel de droit local alors que celui né dans la méme famille apres 1976 se voit
attribuer un statut de droit commun comme ayant un parent de droit commun »*!4,

Il reste a envisager la situation d’une personne qui nait a I’étranger.
III. Naissance a I’étranger

Exclusion des régles sur le droit du sol. Quel est le statut d’une personne qui nait dans un pays
étranger, tel que Madagascar depuis 1960 ou les Comores depuis 1975, lorsque son parent est
né en France — a La Réunion ou a Mayotte — ou a Madagascar avant 1960 ou encore dans les
Comores avant 1975 ? Cette personne n’est pas concernée par 1’application des régles sur le
droit du sol, qu’il s’agisse des régles sur le double jus soli ou de celles sur le simple jus soli (si
elle continue de résider dans son pays de naissance). Elle peut toutefois établir sa nationalité
francaise par filiation, si ce parent, frangais avant I’indépendance de son pays de naissance, a
conservé sa nationalité a I’indépendance. De surcroft, si ses parents sont de statut de droit local
et qu’ils ont conservé ce statut a I’indépendance, cette personne relévera de ce statut et elle

41 Madagascar n’est pas un « territoire de la République frangaise », au sens de la loi du 28 juill. 1960 : voir supra.
412 Situation envisagée par un agent du greffe du service des affaires familiales.

413 Situation envisagée explicitement par I’un des avocats de Mayotte : « Pour avoir le statut de droit local, il faut
étre Mahorais, de pere et de mere eux-mémes d’origine mahoraise. Méme s’il est né a Mayotte mais que I’un des
parents est issu d’un parent né aux Comores et qui n’est pas resté Francais a I’indépendance, 1’acte de naissance
portera la mention DC (droit commun). Dans ce cas, la personne est issue d’un rapport mixte et est donc de statut
de droit commun. »

414 Fr, Perron, « La commission de révision de 1’état civil », loc. cit., spéc. p. 355.
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devrait pouvoir s’en prévaloir en dehors de Mayotte. En réalité, deux cas doivent étre
distingués.

1°" cas. Les parents sont d’origine mahoraise, au sens des lois de 1975*!5. En ce cas, ils ont, en
1975, conservé de plein droit leur nationalité francaise et leur statut de droit local, lesquels ont
¢été transmis a leur enfant, méme né dans un pays étranger.

2¢ cas. Les parents ne sont pas d’origine mahoraise, mais d’origine comorienne. En ce cas, ils
n’ont pu conserver leur nationalité francaise que s’ils ont souscrit une déclaration de nationalité
francaise, mais ils ont perdu leur statut de droit local. Cette situation n’est pas une hypothese
d’école. Elle est évoquée notamment par la batonniére de I’ordre des avocats du barreau de
Mayotte, qui nous a au demeurant fourni une copie de toutes les pieces du dossier. Une jeune
femme, née en 1970 a Diégo-Suarez, dans le nord de Madagascar, et détenant un acte d’état
civil dressé a Nantes, voulait se voir reconnaitre la nationalité francaise par filiation. Elle
produisait a cet effet les anciens papiers d’identité de ses parents et le passeport de son arriére-
grand-pére. De fait, son pére, né en 1922 a Anjouan, domicilié a Diégo-Suarez et immatriculé
au Consulat général de France, était de nationalité francaise. Cependant, ses parents n’ayant pas
fait de déclaration recognitive de nationalité au moment de 1’indépendance, ils avaient perdu la
nationalité francaise et, partant, leurs deux enfants mineurs étaient devenus étrangers. Toute
possibilité de devenir frangais n’est pas exclue. Le frére de la requérante, d’ailleurs, se trouvant
dans une situation semblable puisqu’il était né en 1968 a Diégo-Suarez, avait souscrit en 2011
une déclaration sur le fondement de I’article 21-13 du Code civil, afin d’acquérir la nationalité
francaise par la possession d’état. En revanche, cette acquisition de la nationalité francaise ne
permet pas de recouvrer le statut de droit local perdu a I’indépendance.

keskosk

Ces différentes situations — dont plusieurs ont été évoquées par nos interlocuteurs — illustrent,
s’il en était besoin, le caractére extrémement complexe de la question de 1’appartenance au
statut personnel mahorais. Elle nécessite de combiner divers textes, parfois anciens, relatifs a
la détermination de la nationalité francaise. Outre le lieu et la date de naissance de 1’intéressé,
elle suppose connus le lieu, la date de naissance et le statut de ses parents, voire de ses grands-
parents et de ses arriére-grands-parents, ce qui n’a rien d’une évidence dans des territoires ou
des actes d’état civil fiables font trés souvent défaut. L’existence, le cas échéant, d’une
déclaration recognitive de nationalité, permet certes d’établir la nationalité frangaise des
ascendants — et, avec elle, celle du requérant — mais elle peut alors étre le signe que le statut
personnel mahorais a été perdu.

Le tableau qui suit, proposé en guise de conclusion a cette étude, tente de schématiser les
situations précédemment développées. Nous supposerons que les parents sont francais au
moment de la naissance de leur enfant. Leur enfant est donc frangais a sa naissance, a raison de
sa filiation avec un parent francais. Seules se posent la question de son statut a sa naissance
ainsi que celle de sa nationalité et de son statut aujourd’hui.

415 Les parents sont d’origine mahoraise s’ils sont nés a Mayotte, ainsi que leurs propres parents et, a défaut, si
leurs parents et leurs grands-parents sont nés a Mayotte.

113



DL = Statut personnel de droit local (mahorais) / DC = Statut personnel de droit commun / Les situations dans lesquelles cette personne est, aujourd’hui, de statut de droit
local, sont indiquées en caractéres gras.
Originaire de Mayotte au sens des lois de 1975 = Né a Mayotte et parents nés a Mayotte OU né ailleurs qu’a Mayotte (Comores, Madagascar) et parents + grands-parents

nés a Mayotte

Déclaration = Déclaration recognitive de nationalité francaise souscrite, en application des lois de 1975, par les Frangais DL, originaires des Comores, et, en 1960, par les
Frangais de Madagascar, non-originaires d’un « territoire de la République francaise », au sens de la loi du 28 juillet 1960

Date et lieu de naissance de
I’enfant

Date et lieu de naissance des
parents

Statut de I’enfant a la naissance

Nationalité et statut de cette personne aujourd’hui
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— Deux parents nés dans les
Comores avant 1975

— Un parent né dans les
Comores avant 1975 et un
parent n¢ a Mayotte
— Deux parents nés a
Mayotte

DC si I’'un des parents au moins
est DC

Frangaise de plein droit et DC

DL si deux parents DL, quelle
que soit 1’origine des parents
(Comores ou Mayotte)

Frangaise de plein droit et DC si renonciation judiciaire a son statut avant
1975

Frangaise de plein droit et DL si origine mahoraise

— DC si origine comorienne
— Frangaise si souscription en son nom propre d’une déclaration / Etrangere
dans le cas contraire

— Frangaise de plein droit et DL si I’un au moins de ses parents est originaire
de Mayotte (méme si, selon la CREC, I’autre parent est, le cas échéant,
originaire des Comores)

— DC si deux parents originaires des Comores / Frangaise si I’un au moins a
souscrit une déclaration et étrangére dans le cas contraire

Un parent né¢ a Madagascar
avant 1960

— Si majeure a I’indépendance : elle doit établir en son nom propre qu’elle est
restée frangaise a I’indépendance

— Si mineure a 1’indépendance : Frangaise si un parent est originaire d’un
territoire de la République francaise (ou est le conjoint, le veuf ou le
descendant d’un originaire de ce territoire) / DL si parents DL (méme si,
selon la CREC, I’'un des parents est originaire de Mayotte et que ’autre
est originaire de Madagascar)
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Parents nés a Madagascar

— Frangaise par filiation si le parent né a Madagascar est originaire d’un territoire de la République francaise (ou
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Section 2/ La preuve de Dappartenance au statut personnel:
L’état civil a Mayotte

Statut administratif de Mayotte - Le statut de Mayotte, vis-a-vis de la France métropolitaine,
a eu un impact certain sur ’état civil. De colonie a département, en passant par territoire d’outre-
mer, collectivité territoriale francaise et collectivité départementale d’outre-mer, le statut
administratif de Mayotte a évolué au cours des années*!6. Si cette évolution a permis la création
de I’¢état civil tel que nous le connaissons aujourd’hui, elle a également entrainé de nombreuses
difficultés.

Historique de I’état civil en France métropolitaine - S’il est une institution qui jalonne la vie
des personnes, il s’agit sans conteste de 1’état civil. Il est I’une des plus anciennes institutions
de France. Si la possession a été, pendant de nombreuses années, I’unique preuve de 1’état des
personnes, depuis la découverte de ’écriture, elle a laissé sa place aux registres publics, et plus
précisément aux actes de 1’état civil*!”.

A Torigine, 1’état civil a été imaginé par 1’Eglise catholique romaine et il releva d’abord du
droit canonique. D¢és 1406, Henri le barbu, évéque de Nantes, imposa aux prétres de son diocese
de tenir un registre des baptémes pour éviter que les paroissiens ne contractent « des mariages
illicites et interdits par le droit, dans 1’ignorance ou ils étaient de leur parenté spirituelle »*!8.
Par la suite, les ordonnances de Villers-Cotteréts*!?, de Blois**? et de Saint-Germain-en-Laye*?!
ont réglementé les bases du service d’état civil, qui était tant religieux que civil. Il ne devint
laic qu’a la suite de la Révolution francaise. L’état civil est encore plus récent a Mayotte.

Historique de I’état civil 2 Mayotte - La coutume mahoraise*?? reléve du Minhddj At-
Talibin?? et des coutumes afro-malgaches. Si I’état des personnes y était invoqué, rien n’était
indiqué quant a la tenue d’un état civil***. Lorsque Mayotte fut cédée a la France en 1841, une
distinction apparut entre les personnes de statut civil de droit commun et celles de droit local.
Les personnes de statut civil de droit commun furent soumises aux régles de 1’état civil
métropolitain a partir de 1’introduction du Code civil par ’ordonnance royale du 26 aoft
184742°, Cependant, suite aux modifications successives du statut administratif de Mayotte,

416 J_B. Seube, « Fasc. 50 : L’application de la loi 8 Mayotte », J-CI. Civ., 7 aoit 2014, pp. 3-5, n°6 et s.

417 A, Lucas, « La preuve de ’état des personnes », in Le discours et le code, Portalis, deux siécles aprés le Code
Napoléon, LexisNexis Litec, 2004, p. 205.

418 Ordonnance d’Henri le Barbu, évéque de Nantes, du 3 juin 1406, retranscrite par J. Dupaquier, in Historama,
n° 40, janvier 1994. V. égal. P. Courbe, Droit civil, Les personnes, la famille, les incapacités, Mémentos Dalloz,
7¢ éd., 2009, p.30.

419 Ordonnance sur le fait de la justice, dite de Villers-Cotteréts de 1539.

420 Ordonnance de Blois de 1579.

421 Ordonnance sur la procédure civile, dite de Saint-Germain-en-Laye de 1667.

422 Sur ’ambiguité du terme « droit », voir la contribution de H. Fulchiron, « Statut personnel mahorais et droits
fondamentaux », dans ce rapport.

423 Le guide des zélés croyants. Il s’agit d’un recueil de régles résultant du rite Chaféite, rédigé par I'lmam Am-
Nawaw1 au XIII° siécle.

424 F. Perron, « La commission de révision de I’état civil a Mayotte », in L. Sermet et J. Coudray (dir.), Mayotte
dans la République, Actes du colloque de Mamoudzou des 14, 15 et 16 septembre 2002, Montchrestien, 2004,
p. 345.

425 Ordonnance royale du 26 aofit 1847 sur I’administration de la justice dans les établissements frangais du canal
du Mozambique.
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certains textes révisant 1’état civil de droit commun n’ont pas été appliqués. Les personnes de
statut civil de droit local furent soumises aux régles de 1’état civil local, créées par une
succession de textes. Dans un premier temps, 1’arrété du 8 décembre 192626 créa des registres
d’état civil, dont la charge fut attribuée aux chefs de canton. Par la suite, I’état civil de droit
local fut Iégérement amélioré avec la délibération du 26 avril 194747 et ’arrété du 12 octobre
1950428, 11 fallut attendre la délibération 61-16 du 17 mai 1961%*° pour que ’état civil des
personnes de droit local commence réellement a étre réglementé.

Dualité de systéme d’état civil mahorais - L’ existence de deux systémes d’état civil 8 Mayotte
repose sur I’existence de deux statuts distincts. Selon 1’article 75 de la Constitution francaise,
«les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit commun, seul visé¢ a
I’article 34, conservent leur statut personnel tant qu’ils n’y ont pas renoncé. » Le probléme étant
de connaitre le statut personnel*°, duquel dépendent 1’état des personnes et, par voie de
conséquences, 1’état civil. Cette dualité d’état civil a entrainé de nombreuses difficultés, que les
réformes successives ont tenté de régler, parfois sans succes.

Annonce de plan - S’il existe deux états civils distincts a Mayotte (§ 1), les réformes
successives tendent a un rapprochement, voire a la disparition de 1’état civil de droit local (§ 2).

§ 1 — L’existence de deux états civils distincts

L’existence de deux statuts différents a Mayotte (I) entraine deux états civils distincts : d’un
coté, I’état civil coutumier, gouverné par des regles particulieres (II), de 1’autre, 1’état civil de
droit commun adapté au statut administratif de Mayotte (III).

I. L’impact de la dualité du statut personnel sur I’état civil

Historique - L’une des difficultés majeures repose sur 1’identification du statut personnel des
individus vivant a Mayotte. Avant la cession de Mayotte a la France, seul existait le statut
personnel de droit local, plus précisément de droit coranique. Lors de la cession de Mayotte en
1841, la France s’engagea a respecter les coutumes autochtones. Cette décision pourrait en
partie expliquer 1’absence de réglementation de 1’état civil de droit local jusqu’en 1926. Cet
engagement de la France se cristallisa dans les articles 81 et 82 de la Constitution de 1946,
repris a P’article 75 de la Constitution de 1958. Tout repose alors sur la détermination du statut
personnel des individus. Comment savoir si telle ou telle personne est de statut civil de droit
commun ou de droit local ?

Détermination du statut personnel - Par principe, en application de D’article 75 de la
Constitution, les Mahorais conservent leur statut civil de droit local tant qu’ils n’y renoncent
pas et sont, par extension, soumis a 1’état civil de droit local. Si cela parait a priori relativement
clair, des difficultés sont survenues suite a 1’indépendance des Comores en 1975. En effet, la
délibération 61-16 du 17 mai 1961 est relative a I’état civil des Comoriens musulmans. Or apres
I’indépendance, si les Mahorais ont conservé la nationalité¢ francaise, les Comoriens sont
devenus des étrangers. Quel est le statut personnel des Comoriens résidant a Mayotte ? L’article

426 Arrété du 8 décembre 1926 relatif a I’état civil indigéne dans Parchipel des Comores.

427 Délibération du 26 avril 1947 du conseil général des Comores.

428 Arrété du 12 octobre 1950 de I’ Administrateur supérieur des Comores.

429 Délibération n°61-16 du 17 mai 1961 de I’Assemblée territoriale des Comores relative a I’état civil des
Comoriens musulmans.

430 Voir infra H. Fulchiron, « Statut personnel mahorais et droits fondamentaux », dans ce rapport.
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75 de la Constitution n’a plus vocation a leur étre appliqué, puisqu’ils ne sont plus citoyens de
la République. Cela signifie qu’en théorie, ils ne dépendent plus des régles de 1’état civil de
droit local, mais des regles de I’état civil de droit commun, a I’instar de tout étranger vivant sur
le territoire frangais. En pratique pourtant, ils dépendaient encore de 1’état civil de droit local,
ce qui a soulevé et suscite encore aujourd’hui de réelles difficultés.

Changement de statut personnel - En vertu de I’article 75 de la Constitution, chaque individu
soumis au statut personnel de droit local a la possibilité d’y renoncer et d’étre soumis au statut
civil de droit commun. Les conditions d’un tel changement ont été fixées par le Conseil d’FEtat,
dans son avis du 22 novembre 1955%! : « Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que la
déclaration de renonciation ne pourrait étre faite que par un autochtone (ayant moins de 18 ans)
majeur de 21 ans, préalablement informé du caracteére irrévocable de la renonciation et des
conséquences que celle-ci entraine ; que cet autochtone doit étre célibataire ou monogame (et
avoir des habitudes qu’un genre de vie qui se rapprochent de ceux observés ou pratiqués par les
personnes de son voisinage déja en possession du statut de droit commun) ; que la déclaration
doit étre formulée devant (I’autorité administrative frangaise) la juridiction civile de droit
francais compétente en matiére d’état des personnes qui sera la plus proche de la résidence du
déclarant et qui donnera acte de la déclaration ; qu’il devra étre tenu registre des déclarations ;
que contre le refus de donner acte seront ouverts sans qu’il soit besoin de dispositions spéciales
les recours (administratifs) ordinaires ».

Difficultés - Si en théorie, il semble aisé¢ de connaitre le statut personnel d’un individu, en
pratique rien n’est moins vrai, ce qui souléve de nombreuses difficultés. En effet, les
conséquences du statut personnel sont nombreuses en matiére d’état civil. Le rattachement a
I’un des statuts entraine automatiquement le rattachement a 1’un des systémes d’état civil et aux
reégles qui y sont afférentes. Un individu dépendant de 1’état civil de droit commun ne sera pas
soumis aux mémes regles que celui qui dépend de I’état civil de droit local. Les différences
entre les systémes sont nombreuses et seront abordées ultérieurement. Pour ne donner qu’un
exemple : I’état civil mahorais ignore le principe de dévolution du nom de famille.

Cette différence de statut implique ’existence de deux services d’état civil, qu’il convient
d’aborder successivement.

I1. Les particularités de I’état civil coutumier

Historique - S’il est vrai que le droit local, basé sur la coutume et la tradition, ne connaissait
pas le systéme d’état civil, il tenait tout de méme compte de 1’état des personnes, mais
transmettait les informations de génération en génération de manicre essentiellement orale. Les
choses ont évolué suite a la cession de Mayotte a la France puisque 1’état civil est apparu et
avec lui, I’écrit. Des textes successifs ont organisé un semblant de tenue d’état civil, mais c’est
la délibération n°61-16 du 17 mai 1961%2 qui a véritablement organisé le systéme d’état civil
coutumier. Elle a été modifiée par différents textes en 2000433, en 200143 puis en 20104,

41 CE, 22 novembre 1955, avis n°262.176.

432 Délibération n° 61-16 du 17 mai 1961 de 1’Assemblée territoriale des Comores relative a I’état civil des
Comoriens musulmans.

433 Ordonnance n° 2000-219 du 8 mars 2000 relative a I’état civil & Mayotte.

434 Loi n® 2001-616 du 11 juillet 2001 relative & Mayotte.

435 Ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a
Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre.
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Compétence - A 1origine, ’état civil de droit local dépendait de la compétence des cadis. La
délibération du 17 mai 1961 I’a transféré en partie aux chefs de canton et aux maires*S. 1l y
avait donc trois autorités compétentes en matiére d’état civil de droit local. Les chefs de canton
et les maires étaient compétents pour dresser les actes de naissance et de déces, tandis que les
cadis avaient conservé leur compétence en matiere d’actes de mariage, de divorces et de
jugements supplétifs d’acte de naissance, de mariage et de décés**’. Une fois le mariage célébré
par le cadi, celui-ci devait effectuer la déclaration auprés du maire ou du chef de canton. Au
total, 17 communes a Mayotte disposaient d’un service d’état civil de droit local**8.

Tenue des registres - Quant a la tenue des registres, il existait un registre pour chaque
évenement relatif a 1’état des personnes. Cette pluralité des registres d’état civil a entrainé de
nombreuses difficultés. A partir de 1961, ils devaient étre déposés au greffe du tribunal de
premiére instance ou tribunal de cadi**°. Cependant, les premiers n’ont été déposés qu’en
1964440 et certains 1’ont été plus tardivement encore**!. Les greffes des tribunaux ne disposent
d’aucun registre antérieur a 1964, ce qui souléve de nombreuses difficultés pour les actes établis
antérieurement. De plus, certains registres semblent avoir disparu et d’autres, pour de multiples
raisons**?, ont été détériorés. Dés lors, comment prouver « son » état des personnes ainsi que
son identité en I’absence d’écrit ? Quelles solutions apporter aux Mahorais qui ne disposent pas
d’acte de 1’¢état civil ou lorsque ceux-ci paraissent peu fiables ?

Déclaration des événements intéressant I’état civil - Les délais de déclaration des événements
intéressant 1’état civil étaient allongés dans le droit local. Cet allongement se justifiait par
I’existence de coutumes et de traditions***. Les naissances devaient étre déclarées dans un délai
de quinze jours suivant I’accouchement***. Les mariages, aprés avoir été célébrés par le cadi,
devaient étre enregistrés dans les quinze jours**. Enfin, les décés devaient étre déclarés dans
les dix jours*4.

Particularité de Mayotte en matiére d’identification des individus - Le service d’état civil,
qu’il soit local ou commun, permet d’identifier les individus au sein de leur propre famille et
de la société. Cependant, le systéme d’identification de droit local était tres différent de celui
du droit commun. Dans la plupart des sociétés occidentales, chaque personne est désignée par
un nom de famille et un ou plusieurs prénom(s). Tel n’était pas le cas a Mayotte, ou la coutume
et la tradition sont essentiellement orales et basées sur une structure, reposant sur la famille et
le village.

436 Article 2 ancien, délibération n°® 61-16 du 17 mai 1961.

437 Articles 17, 25, 26 et 27 anciens, délibération n° 61-16 du 17 mai 1961.

438 P, Brossier, « L’état civil 4 Mayotte », in O. Gohin et P. Maurice (dir.), Colloque universitaire sur Mayotte,
Université de la Réunion, LGDJ, 2° éd., 1996, p. 280.

439 Article 10 ancien, délibération n° 61-16 du 17 mai 1961.

40 1] s’agit des registres des cantons de Pamandzi, M’ Tsapere, Tsingoni et Bandrele.

41 1 es registres du canton de M’ Tzamboro ont été déposés au greffe a partir de 1970.

442 Certains registres ont été attaqués par des termines, d’autres ont été manipulés, modifiés et recopiés suite a des
erreurs.

43 K. Szklairz, « La nécessaire réforme de I’état civil ou les progrés de ’état civil », in Association France-Outre-
Mer (dir.), Mayotte a la croisée des chemins, Actes du colloque organisé le 22 février 2001 au Palais du
Luxembourg, Association France-Outre-Mer, 2001, p. 13.

444 Article 16 ancien, délibération n° 61-16 du 17 mai 1961.

445 Article 26 ancien, délibération n° 61-16 du 17 mai 1961.

446 Article 21 ancien, délibération n° 61-16 du 17 mai 1961.
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A Mayotte, un individu est identifié au sein de sa famille et de son village*”. L appartenance a

un village est trés importante aux yeux des Mahorais de statut civil de droit local. Par la suite,
plusieurs qualificatifs, pouvant changer au cours de la vie, étaient employés pour désigner une
personne. A sa naissance, I’enfant recevait un premier prénom. Puis, il était officiellement
déclaré a 1’état civil sous un prénom d’école. En pratique, I’enfant recevait un surnom, qui avait
tendance a remplacer le premier prénom. Quant au nom de famille, il était totalement inconnu
de la coutume mahoraise, qui employait des vocables. Un individu était désigné comme étant
la fille ou le fils de son pére (il est possible de parler de nom de filiation) lui-méme fils de son
propre peére (nom du grand-pere). En théorie, une personne était déclarée sous un prénom
d’école, un nom de filiation, avec la possibilité d’ajouter le nom du grand-pere. Par exemple,
X, fille de Y, fils de Z. En pratique, cette méme personne était appelée par son surnom, le nom
du pere, puis le nom du grand-pére. Dans la continuité de I’exemple précédent, W, fille de Y,
fils de Z. Il ne faut pas non plus oublier que le nom de filiation utilisé¢ correspond au surnom du
pere, et non a son prénom d’école, a I’instar du nom du grand-pére. Ainsi, 1’identité officielle
ne correspondait pas a 1’identité utilisée par 1’individu dans la vie courante.

Dans une société traditionnelle, ce mode d’identification, utilisé depuis des centaines et des
centaines d’années, semblait parfaitement cohérent et relativement fiable. Dans une société
moderne, il soulevait en revanche de nombreuses difficultés, auxquelles se sont ajoutées la
mauvaise tenue, la destruction et la perte de certains registres. Comment prouver son identité
« juridique » quand une méme personne dispose de deux identités « factuelles » différentes ?
Comment prouver le lien de filiation, dont 1’établissement a des conséquences sur la nationalité
francaise et sur la transmission du statut ? Des réformes ont été entreprises afin de répondre aux
difficultés soulevées, parfois sans succés*.

Apres avoir abord¢ les particularités de 1’état civil de droit local, il convient désormais d’étudier
plus en détail I’état civil de droit commun, qui a été adapté aux spécificités de Mayotte.

I11. L’application adaptée de I’état civil de droit commun

Compétence - Avant ’arrété préfectoral du 23 aott 1977, le service d’état civil de droit
commun était situé a Mamoudzou. Par la suite, il a été transféré a Dzaoudzi-Labattoir. Ce
transfert a eu des conséquences pratiques pour les Mahorais de statut civil de droit commun. Ils
devaient se rendre a la mairie de Dzaoudzi-Labattoir, située en Petite Terre et ainsi traverser
deux kilomeétres de lagon, afin de déclarer les événements relatifs a 1’état civil (naissance,
reconnaissance, mariage et déces).

Tenue des registres - A la différence de 1’état civil de droit local, il existait un unique registre
d’état civil de droit commun, ou étaient registrés les événements et les actes juridiques relatifs
a I’état des personnes. Cependant, a I’instar des registres de 1’état civil de droit local, il a
également fait I’objet d’une mauvaise tenue**® et a parfois été détérioré*>°,
Déclaration des événements intéressant I’état civil - Sur ce point, il n’y a eu aucune
adaptation des régles de droit commun a Mayotte. Les événements intéressant 1’état civil
doivent étre déclarés dans les délais prévus par le Code civil. Pour rappel, toute naissance doit
aujourd’hui étre déclarée a I’officier d’état civil dans un délai de cinq jours suivant

447 Est employé le terme de « munyeji » qui signifie membre du village.
48 Cf supra 11.

449 Ratures, modifications, recopiages.

430 Par le temps, ’humidité et les attaques de termites.
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I’accouchement®!

constatation®2.

et tout déces doit étre déclaré dans les vingt-quatre heures suivant sa

En tout état de cause, 1’existence d’une dualité d’état civil a soulevé de nombreuses difficultés.
En I’absence de criteéres précis permettant de déterminer le statut personnel, beaucoup de
Mahorais ignoraient 1’état civil vers lequel se tourner, et des conséquences que cela induisait.
A I’ignorance du statut personnel, s’ajoutait la mauvaise tenue des registres, tant de 1’état civil
local que de droit commun. Pour tenter de répondre a ces problématiques, des réformes ont été
entreprises, dont certaines interrogent quant a la disparition de 1’état civil de droit local (II).

§ 2 — Vers la disparition de I’état civil de droit local ?

Face aux difficultés, des réformes ont ét¢ menées (I), mais au-dela, ce sont essentiellement le
rapprochement entre les régles de 1’état civil de droit local et de celles de 1’¢état civil de droit
commun (II) qui invitent a s’ interroger sur une possible disparition de I’état civil de droit local.

I. Les réformes entreprises

Modification des régles de détermination du nom et des prénoms des personnes de statut
mahorais - L’ordonnance 2000-218 du 8 mars 2000 a modifi¢ les régles de détermination des
noms et prénoms tant pour les Mahorais nés avant I’entrée en vigueur de 1’ordonnance, i.e. le
10 mars 2000, que pour ceux nés apres. Ainsi, pour ces derniers des reégles totalement
différentes de celles prévues par la coutume mahoraise ont été instituées. L’enfant né en
mariage acquiert désormais le nom de son pére (art. 2), tandis que I’enfant né hors mariage
acquiert le nom de sa mére (art. 3). Dans cette derniére hypothése, le pére peut toutefois, avec
I’accord de la mére, donner son nom a I’enfant par déclaration devant I’officier de I’état civil et
« cette substitution emporte reconnaissance et établissement de la filiation paternelle » (art. 3).
Quant aux prénoms, ils sont choisis par les deux parents lorsque 1’enfant nait en mariage et par
la mere lorsque I’enfant nait hors mariage (art. 4). Les changements de prénoms et de noms ont
été, quant a eux, purement et simplement alignés sur le droit commun (art. 5 a 10).

En ce qui concerne les personnes majeures nées avant I’entrée en vigueur de I’ordonnance, des
dispositions transitoires ont été¢ adoptées. Elles ont eu la possibilité de présenter une demande
a la commission de révision de 1’état civil (CREC, cf. infra) afin que celle-ci décide de
I’établissement d’un nom choisi parmi les vocables figurant dans son acte de naissance ou parmi
les vocables servant a identifier leurs ascendants ou encore parmi les surnoms sous lesquels
elles justifient par tout moyen étre connues dans leur commune de résidence (art. 11). Les
intéressés ont en revanche pu choisir librement leur prénom a 1’occasion de cette demande
d’attribution du nom (art. 12). Si des enfants mineurs étaient nés avant la publication de
I’ordonnance et aprés que son ou ses parents ont effectué une demande de choix de nom, ils
recevaient le nom choisi par leur pere en cas de naissance en mariage et le nom choisi par leur
mere en cas de naissance hors mariage (art. 13 et 15). Si des enfants mineurs étaient nés apres
la publication de I’ordonnance et avant que son ou ses parents n’aient fait de demande de choix
de nom a la CREC, ils se voyaient attribuer, pour 1’enfant né¢ hors mariage, un nom choisi
« parmi les vocables servant a identifier les ascendants de 1’enfant dans la lignée paternelle ; ou
parmi les surnoms sous lesquels son peére justifie par tout moyen étre connu dans sa commune
de résidence » (art. 14). L’enfant né en mariage, dans les mémes circonstances de temps, se

41 Article 55 du Code civil.
452 Article 78 et suivants du Code civil.
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voyait quant a lui, attribuer un nom choisi « parmi les vocables servant a identifier la mére ou
les ascendants de celle-ci ; ou parmi les surnoms sous lesquels la mére justifie par tout moyen
étre connue dans sa commune de résidence » (art. 16).

Si I’on comprend la volonté du législateur d’instaurer un processus d’identification fiable des
personnes de statut mahorais, il est permis de rester perplexe quant aux dispositions adoptées.
Tout d’abord, on remarquera que la personne doit s’adresser a la CREC afin de se voir attribuer
un nom. Quid si elle ne le fait pas ? Les anciens actes de 1’état civil de droit local continuent-
ils a permettre aux intéressés de justifier de leur identité ? Certes, de nombreux problémes de
fiabilit¢ des actes de 1’état civil coutumiers existent. Pour autant, lorsque leur caractére
frauduleux ou lacunaire n’est pas allégué, ils permettent tout de méme 1’identification de la
personne. Ensuite, on ne peut que constater 1’alignement des regles relatives « au nom » des
personnes de statut mahorais sur le droit commun. Comme indiqué précédemment*>3, la notion
de « nom » n’existe pas en tant que telle dans la coutume mahoraise. D¢s lors n’y a-t-il pas une
dénaturation de la coutume mahoraise en obligeant les intéressés a choisir un nom ? Enfin, il
faudra sans doute un temps d’acculturation pour que ces nouvelles régles « d’appellation » ne
soient réellement utilisées par les personnes de statut de droit local, la coutume mahoraise étant
basée sur I’oralité et des principes bien moins rigides, permettant notamment aux intéressés
d’étre connus sous des « noms » différents au cours de leur vie*>?,

Instauration de la commission de révision de I’état civil (CREC) - Pour tenter de remédier
aux diverses carences de 1’¢état civil local (cf. supra), I’ordonnance 2000-218 du 8 mars 2000 a
institué la CREC. Celle-ci était « chargée d’établir les actes de naissance, de mariage ou de
déces qui auraient di €tre portés sur les registres de 1’état civil de droit commun ou de droit
local a Mayotte » (art. 18). Plus précisément, selon I’article 20 de 1’ordonnance, elle devait
¢tablir les actes destinés a suppléer :

« 1° Les actes n'ayant jamais été dressés alors qu'ils auraient di 1'étre en application des
régles relatives a 1'état civil de droit commun ou de droit local ;

2° Les actes perdus ou détruits ;

3° Les actes irréguliers et ceux dont I'état de conservation ne permet plus l'exploitation ;
4° Les actes devant étre inscrits sur un registre de I'état civil de droit commun lorsqu'il
est constaté qu'ils ont été inscrits a tort sur le registre concernant les personnes relevant
du statut de droit local ;

5° Les actes devant étre inscrits sur un registre de 1'état civil de droit local lorsqu'il est
constaté qu'ils ont été inscrits a tort sur le registre concernant les personnes relevant du
statut de droit commun. »

En outre, le méme texte rappelle que la CREC doit également procéder a I’établissement des
actes rendus nécessaires par le choix d’un nom exercé dans le cadre des articles 11 et s. de
I’ordonnance**>,

Initialement instituée pour une période de cinq ans allant d’avril 2001 & avril 2006, son mandat
a ¢été reconduit jusqu’en avril 2011 par le décret n® 2005-1620 du 22 décembre 2005. Les
raisons de cette prolongation sont diverses. D’abord, de nombreux dysfonctionnements peuvent
étre relevés : manque de moyens matériels et humains, manque de formation des rapporteurs,
vacance de la présidence de la commission a deux reprises pendant plus de six mois a chaque

453
454
455

cf. supra.
cf. supra.
cf. supra.
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fois, mauvaise communication entre la CREC et les mairies, etc*°. Au-deld, le travail demandé
a la commission était colossal alors que les moyens mis a sa disposition étaient relativement
réduits. La CREC était composée d’un magistrat du siege (qui présidait la CREC), du préfet,
représentant du Gouvernement a Mayotte, ou de son représentant, du président du conseil
général ou de son représentant, du Grand cadi ou de son représentant, des maires des communes
de Mayotte ou de leurs représentants, pour 1'examen des dossiers se rapportant aux actes d'état
civil relevant de leur commune. La procédure devant la CREC, prévue par le décret 2000-1261
du 26 décembre 2000 portant application de I’ordonnance du 8 mars 2000, était particuliérement
lourde*’, alors que le délai de la CREC pour instruire et statuer était de six mois, prorogeable
de six mois. Dans ce laps de temps, la CREC, apres avoir €té saisie par un requérant ou le
ministeére public, devait désigner des rapporteurs pour instruire le dossier. Ces derniers devaient
alors procéder a des enquétes, recueillir des témoignages, évaluer les dates souvent inconnues
afin de situer dans le temps I’événement d’état civil, etc. Les lacunes de 1’état civil étaient telles
qu’il était quasiment impossible pour la CREC de réaliser un travail fiable en respectant les
délais. Ajoutées au manque de moyens, certaines décisions ont été rendues plus de six ans apres
la saisine de la CREC.

A P’instar des sénateurs*8, il semble que I’on puisse qualifier de « demi-succés » le travail
réalisé par la commission. Certes, elle a permis de pallier I’absence d’actes ou de reconstituer
des registres lacunaires : en 2011, elle avait tout de méme rendu 85 000 décisions ayant permis
1'édition de 240 000 actes de 1'état civil et certaines décisions €taient encore en attente de
rédaction. Mais de nombreux Mahorais sont aujourd’hui encore dépourvus d’état civil. Peut-
étre fallait-il rendre la saisine de la CREC obligatoire pour toute personne dépourvue d’état
civil fiable ? Il n’est toutefois pas certain que I’instauration d’une telle obligation ait été utile.
Le poids des traditions, 1’oralité¢ inhérente a la coutume mahoraise, etc., ne permettent que
difficilement aux Mahorais de prendre conscience des nouvelles régles liées a 1’état civil et au-
dela au changement de statut de Mayotte. On précisera que pour les Mahorais n'ayant pas saisi
la CREC avant le 31 juillet 2011, une procédure dérogatoire simplifiée et gratuite a été mise en
place aupres du parquet du tribunal de Mamoudzou.

Renforcement de la formation et du controle des agents communaux chargés de la tenue
des registres - Abrogé¢ par 1’ordonnance n°2000-219, I’article 2 de la Dé¢libération de
I’ Assemblée territoriale des Comores du 17 mai 1961 a été rétabli par I’ordonnance n° 2010-
590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a
Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre. Au terme de la nouvelle rédaction
du texte (cf. art. 14 de I’ordonnance n° 2010-590), les registres de 1’état civil local sont tenus
par des officiers de 1’état civil qui peuvent étre des agents de la collectivité départementale mis
a disposition d’'une commune aux fins d’exercer ces fonctions et/ou d’assurer 1’encadrement et
la formation des agents communaux affectés au service de 1’état civil. Il faut espérer que cette
formation et cet encadrement soient aujourd’hui mis en place compte tenu des éléments figurant
dans le Rapport remis au Sénat en 20124, Les rapporteurs précisent avoir « été frappés par le
manque de formation des agents communaux officiers de 1'état civil », ce « qui pourrait nuire
aux travaux de la CREC ». Ils rappellent « que, avant la mise en place de la commission, les
registres étaient accessibles a tout agent communal et délivrés a tout citoyen, la rectification

436 Sur les dysfonctionnements et au-dela sur le travail réalisé par la CREC, V. C. Mouriapregassin, « La révision
de I’état civil a Mayotte », RJIOI 2009, n° spécial « Mayotte 2009 », p. 99.

457 Sur ce point, v. le Rapport d’information n° 675 (2011-2012) de MM. Jean-Pierre Sueur, Christian Cointat et
Félix Desplan, fait au nom de la commission des lois, déposé au Sénat le 18 juillet 2012.

458 Ibid.

459 Ibid.
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d'un acte d'état civil étant réalisée sur simple intervention d'un élu avec un controle du parquet
inexistant ». Ils « estiment que les officiers de I'état civil doivent aujourd'hui bénéficier de
formations spécifiques destinées a renforcer le travail réalisé par la CREC et a mettre fin a ces
pratiques qui semblent parfois perdurer ».

Cas particulier du mariage entre personnes de statut civil de droit local célébré antérieurement
a la publication de 'ordonnance du 8 mars 2000 fixant les régles de détermination des nom et
prénoms des personnes de statut civil de droit local - Lorsqu’un mariage ainsi célébré n'aura
pas été déclaré a l'officier de 1'état civil, en vertu de 1’article 8 de 1’ordonnance n° 2010-590 du
3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte et
aux juridictions compétentes pour en connaitre, celui-ci ne pourra pas étre relaté sur les registres
de I’état civil tant qu'un jugement supplétif de mariage rendu par le tribunal de premiére
instance a la requéte des époux ou de I'un d'entre eux ou du procureur de la République n’aura
pas été rendu.

I1. Le rapprochement entre les régles de I’état civil de droit local et de celle de I’état civil
de droit commun

Alignement des délais de déclaration de naissance - Si les déclarations de naissance des
Mahorais relevant du statut civil de droit commun étaient déja alignées sur le délai prévu par le
premier alinéa de l'article 55 du Code civil étendu a Mayotte aux termes de l'article 2492 du
Code civil, les déclarations de naissance des Mahorais relevant du statut civil de droit local
bénéficiaient d’un délai différencié. Elles devaient étre faites dans le délai de quinze jours de
l'accouchement conformément a l'article 16 de la délibération modifiée n°61-16 du 17 mai 1961
de 1'Assemblée territoriale des Comores relative a 1'état civil a Mayotte. L'article 14, 4° de
'ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit
local applicable & Mayotte et aux juridictions compétentes pour en connaitre, a modifié cette
disposition. Un alignement du délai de déclaration de naissance sur celui du droit commun pour
les enfants de statut civil de droit local nés a compter du 5 juin 2010 a été effectué.

Autorités compétentes pour la célébration et I’établissement des actes de mariage - Si les
registres de 1’état civil local étaient tenus par les chefs de canton et les communes depuis la
délibération du 17 mai 19614, les cadis restaient compétents en matiére de célébration et
d’établissement des actes de mariage qu’ils devaient ensuite transmettre a 1’officier de 1’¢état
civil de la commune dans le délai de quinze jours. L’article 16 de 1’ordonnance 2000-219 du 8
mars 2000 relative a I’état civil & Mayotte a modifié cette compétence. Le texte prévoyait que
le mariage était célébré par le cadi, mais en présence de ’officier de I’état civil qui dressait lui-
méme I’acte de mariage sur-le-champ. L'ordonnance 2010-590 du 3 juin 2010 a été plus loin
en supprimant toute possibilité de mariage coutumier. Les mariages doivent, depuis ce texte,
étre célébrés par I’officier de I’état civil, conformément au droit civil et ’acte de mariage est
donc établi par I’officier de 1’¢état civil. Les Mahorais continuent pourtant d’avoir recours aux
cadis pour célébrer leur mariage. Ils sont donc mariés socialement et religieusement, mais non
juridiquement ce qui emporte de nombreuses difficultés.

Actes perdus et registres inexistants - L’article 46 du Code civil prévoyant que « Lorsqu'il
n'aura pas existé de registres, ou qu'ils seront perdus, la preuve en sera regue tant par titres que
par témoins ; et, dans ces cas, les mariages, naissances et déces pourront étre prouvés tant par
les registres et papiers émanés des peres et meres décédés, que par témoins. / Jusqu'a ce que la

460 Article 2 ancien, délibération n°® 61-16 du 17 mai 1961.
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reconstitution ou la restitution des registres ait été effectuée, il peut étre suppléé par des actes
de notoriété a tous les actes de 1'état civil dont les originaux ont été détruits ou sont disparus par
suite d'un sinistre ou de faits de guerre. / Les actes de notoriété sont délivrés par un notaire.
/ L'acte de notoriété est établi sur la foi des déclarations d'au moins trois témoins et de tout autre
document produit qui attestent de I'état civil de l'intéressé. L'acte de notoriété est signé par le
notaire et par les témoins. / Les requérants et les témoins sont passibles des peines prévues a
l'article 441-4 du Code pénal » a été rendu applicable aux personnes de statut civil de droit local
par I’ordonnance n° 2010-590 du 3 juin 2010. Ainsi, depuis la fin des travaux de la CREC, les
Mahorais de statut de droit local doivent recourir aux mémes procédures de reconstitution des
actes que les personnes de statut de droit commun.

Principales modifications du contenu du statut personnel mahorais ayant des incidences
sur I’état civil - Depuis 1’ordonnance du 3 juin 2010, la coutume mahoraise ne régit plus que
I’¢état, la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités des
personnes de statut mahorais. Surtout, la coutume mahoraise, empreinte de droit coranique, « ne
peut contrarier ou limiter les droits et libertés attachés a la qualité de citoyen francais » depuis
I’insertion de cette limite par I’article 68 de la loi n® 2003-660 du 21 juillet 2003 de programme
pour I’outre-mer dans la loi n°2001-616 du 11 juillet 2001, relative a Mayotte et repris a
I’article ler de I’ordonnance de 2010. D¢s lors, la coutume mahoraise ne peut aller a I’encontre
du droit commun, du moins dans ses principes essentiels et dans les obligations qu’il impose.
Nombre de régles issues de la Charia et faisant partie de la coutume mahoraise sont désormais
interdites : polygamie, répudiation, inégalités de droits successoraux entre hommes et femmes,
etc. Du point de vue de 1’état civil, cela signifie que malgré le maintien d’un état civil de droit
local, ces événements se rapportant a 1’état des personnes désormais prohibés ne peuvent plus
étre mentionnés. Par exemple, si un homme de statut de droit local veut prendre une seconde
épouse, il ne peut plus le faire et s’il le faisait tout de méme par un mariage purement religieux,
celui-ci n’aurait aucune valeur et ne pourrait évidemment pas faire 1’objet d’une quelconque
inscription ou mention dans les actes et registres de 1’¢état civil de droit local.

Conclusion

Compte tenu des modifications apportées par le législateur au contenu du statut civil de droit
local et de I’alignement des régles de 1’état civil sur celles du droit commun, il est permis de
douter du maintien a terme de 1’état civil de droit local. Au-dela, la véritable difficulté semble
résider dans le maintien concret de la coutume mahoraise en pratique. En effet, malgré les
évolutions mises en place par le législateur, il semble que des mariages purement religieux
continuent d’étre célébrés, que les déclarations de naissance ne soient pas toujours effectuées
et que des répudiations traditionnelles se produisent encore. Dés lors, les difficultés liées aux
incertitudes de I’état civil constatées avant 1’instauration de la CREC risquent fort de se
reproduire que 1’état civil local ait ét¢ modernisé ou non.
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Section 3/ Mayotte : le défi démographique

En 1946, la nouvelle politique francaise vis-a-vis de ses colonies fait des quatre iles de 1’archipel
des Comores (Grande Comore, Mohéli, Anjouan et Mayotte) un territoire d’outre-mer (TOM) ;
un statut doté d’une relative autonomie administrative et financiére. Mayotte se sent mise a
I’écart dans cet ensemble comorien dominé par les grandes iles de Grande Comore et
d’Anjouan. En témoigne, le 14 mai 1958, la décision de I’assemblée territoriale, dont les
membres sont élus en fonction du poids démographique de chaque ile, de transférer le chef-lieu
de I’archipel de Dzaoudi (Mayotte) & Moroni (Grande Comore). Cette décision, effective en
1966, est lourde de conséquences pour Mayotte. Mécontente de 1’importante déperdition des
ressources économiques (pertes d’emploi dues aux départs des fonctionnaires), et de la faiblesse
des crédits qui lui sont dévolus pour ses équipements (routes en particulier), I’7le milite pour un
statut qui la maintiendrait au sein de la République francaise. Cette attache nationale n’étant
pas partagée par les trois autres territoires de 1’archipel, le climat entre les iles se détériore
graduellement durant les années soixante. Aussi, lors du référendum d’autodétermination du 22
décembre 1974, Mayotte refuse I’indépendance*®! alors que 94,57 % de I’ensemble comorien
y est favorable. Faisant fi d’une résolution adoptée par I’ Assemblée générale des Nations Unies
quelques jours avant le scrutin, la France décide de ne pas se séparer de Mayotte en se basant
sur un décompte ile par ile visant a prendre en compte non pas le choix de « la population »,
mais « des populations » comoriennes. Alors que le 6 juillet 1975 les Comores proclament
unilatéralement I’indépendance de leur territoire qui intégre Mayotte, la France y organise le 8
février 1976 une deuxiéme consultation. Cette derni¢re confirme de fagon unanime (98,83%)
le choix des Mahorais de rester francais. Depuis, I’impasse juridique avec les Comores est
totale : Mayotte est considérée par deux Etats souverains comme faisant partie de son territoire
national !

Le choix de Mayotte de rester frangaise s’est accompagné d’une amélioration relative de ses
conditions de vie. Méme si le dernier-né des départements frangais reste encore aujourd’hui le
plus pauvre de France*®?, son PIB par habitant reste 8 fois supérieur a celui des Comores.
Globalement, les niveaux des différents indicateurs de développement humain de Mayotte sont
sans comparaison avec ceux de 1’Union des Comores (ou le taux de mortalité infantile par
exemple est encore en 2020 de 48,3 %o, contre 9,5 %o a Mayotte). Méme si les liens entre les
populations des quatre iles de 1’archipel ont toujours été historiquement forts, ce sont
probablement ces écarts en matiére de développement qui expliquent le mieux 1’abondante
arrivée, la plupart du temps illégale, de Comoriens a Mayotte (I’ile n'étant séparée d’ Anjouan
que par un bras de mer d’a peine 70 kilométres). En 2017, 69 % des naissances a Mayotte sont
portées par des meres nées aux Comores. Leur comportement en termes de natalité peése donc
significativement sur la croissance démographique de Mayotte qui, dans le méme temps, voit
sa jeunesse native la quitter massivement.

461 Les partisans du maintien dans la République ’emportent avec 63,21 % des voix a Mayotte.

462 Est considérée comme pauvre en 2017 en France une personne seule qui vit avec moins de 1 010 euros par mois
(1 515 euros pour un couple sans enfant, 2 120 euros pour un couple avec deux enfants). Calculé en référence a ce
niveau de vie médian national, le taux de pauvreté monétaire s’éléve a 77 % a Mayotte contre 14 % en France
continentale (Insee, 2020).
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L’augmentation de I’effectif de la population s’effectue donc a un rythme record sur cet étroit
territoire de 374 km?, qui affiche aujourd’hui une densité exceptionnelle de 685 habitants au
kilométre carré. Lors du dernier recensement de 2017493, Mayotte comptait 256 518 habitants,
soit 43 900 personnes de plus qu’en 2012. L’effectif de la population a décuplé depuis 1958
(23 364 habitants en 1958), quadruplé entre 1985 et 2017, et doublé sur ces vingt derniéres
années (131 320 habitants en 1997) (figure 1).

Réguler cette pression démographique constitue probablement 1’'un des défis les plus exigeants
a relever pour I’ile hippocampe. Depuis la départementalisation de 2011, le taux de croissance
de la population se situe en effet a 3,8 % en moyenne annuelle, un niveau bien au-dela de celui
de tous les autres départements francais (Guyane comprise). La progression actuelle rompt
surtout la tendance de long terme qui était celle d’un ralentissement du taux de croissance
démographique : partant d’un rythme record de + 5,8 % par an a la fin des années 1980,
I’augmentation s’était en effet progressivement ralentie jusqu’en 2012. Ainsi, sur la période
2007-2012, elle s’établissait « seulement » a 2,7% par an.

L’analyse de la dynamique de la population mahoraise améne naturellement a se pencher sur
I’ensemble des « arrivées » (naissances + immigrants) et I’ensemble des « départs » (déces +
émigrants). Le mouvement qui est 1i¢ aux seuls naissances et décés constitue la composante
naturelle de la croissance démographique. Celui lié aux immigrants et aux émigrants constitue
la composante migratoire.

Source : Ir}see, 2020
Figure 1. Evolution de I’effectif de la population de Mayotte

Le mouvement naturel 8 Mayotte — excédent des naissances sur les décés — apporte en moyenne
a I’1le, entre 2012 et 2017, 7700 habitants supplémentaires par an. C’est le résultat d’une forte
natalité (4,9 enfants par femme contre 1,9 en métropole) conjuguée a un faible nombre de déces
(735 déces en 2017) du fait de la jeunesse de la population : 30 % des individus ont moins 10
ans, 50 % moins de 18 ans et les 60 ans et plus ne représentent que 4 % de la population (six
fois moins qu’en France métropolitaine).

463 Le recensement du 5 septembre au 2 octobre 2017 est le dernier recensement classique, ¢’est-a-dire sous la
forme d’une enquéte exhaustive dans toutes les communes de Mayotte. Dorénavant, le protocole de collecte est
identique a celui des autres départements frangais a savoir une collecte partielle mais annuelle (loi n® 2017-256 du
28 février 2017 relative a I’égalité réelle outre-mer).
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Sur la méme période, le mouvement migratoire est positif (+ 1100 arrivées par an en moyenne)
alors qu’il était négatif entre 2002 et 2012. Ce solde migratoire relativement faible ne doit
cependant pas faire illusion : les dynamiques entrantes et sortantes, particulierement marquées
a Mayotte, entrainent une recomposition importante de la population. La proportion de
personnes étrangeres progresse en effet fortement : en 2017 pres de la moitié¢ des individus (48
%) ne possede pas la nationalité francaise. Attirés par la prospérité relative de I’ile, de nombreux
habitants de I’Union des Comores, en particulier des femmes agées de 15 a 34 ans
accompagnées de leurs enfants, profitent de la proximité géographique de Mayotte pour émigrer
de facon irréguliére. Bien qu’importante, cet afflux de migrants n’impacte pas de facon directe
I’effectif de la population. En effet, perpétuellement présentée comme terre d’immigration,
Mayotte est en réalité une terre d’émigration : les départs des natifs de 1’1le sont presque aussi
importants que les arrivées des étrangers. Dans la tranche des 15-24 ans, elle est méme
supérieure : beaucoup de jeunes natifs vont poursuivre des études ou chercher du travail a
I’extérieur de I’ile, le plus souvent vers la métropole ou La Réunion.

Le solde migratoire étant faible, I’impact de I’immigration sur la croissance démographique a
Mayotte est indirect : elle passe par une fécondité presque deux fois plus élevée des femmes
étrangeres par rapport a celles natives de Mayotte.

§ 1 — Un mouvement naturel porté par une forte natalité

Mayotte enregistre aujourd’hui un peu moins de 10 000 naissances par an (Tableau 1), un
niveau nettement plus élevé qu’a la fin des années 2000 ou au début des années 2010 (7100 en
moyenne annuelle entre 2007 et 2012). En 2017, le taux brut de natalité — nombre de naissances
/ population moyenne — s’établit a 38 %0*%*, un niveau 3,5 fois plus élevé que celui de la France
métropolitaine (11 %eo).

2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Ensemble 7310 9000 9500 9760 9590 9770 9180
Comorienne 4330 6270 6590 6740 6690 6810 6300
Francaise 2730 2430 2430 2560 2460 2450 2370
Malgache 200 260 440 420 390 440 440
Autre Nationalité 60 40 50 40 50 70 80

Source : Insee, statistiques de 1’état civil
Tableau 1. Naissances vivantes domiciliées a Mayotte selon la nationalité¢ de la mere

Par construction, le taux brut de natalité ne permet cependant pas de distinguer, dans le nombre
des naissances, ce qui reléve d’une part de I’intensité¢ de la fécondité (nombre d’enfants par
femme) et, d’autre part, de la proportion de femmes d’age fertile dans la population (effet de
structure par age). Ainsi, pour les mémes taux de fécondité par 4ge, une population avec une
proportion élevée de femmes adultes jeunes aura un taux brut de natalité supérieur a celui d’une
population ayant un pourcentage plus faible de femmes d’age fertile. La structure par age

464 Ce niveau est équivalent a celui du Sénégal ou du Nigéria (C.V. Marie et al., 2018).

128



pouvant masquer les forces propres de la fécondité, I’analyse de cette derniére doit donc faire
appel a un indicateur capable de s’en affranchir (c’est-a-dire apprécier I’effet de la fécondité
indépendamment de la structure par age de la population). C’est la raison pour laquelle
I’indicateur conjoncturel de fécondité est privilégié (encadré 1).

Encadré 1 : I’indicateur conjoncturel de fécondité (ICF)

L’ICF est la somme des taux de fécondité par age d’une année. Le taux de fécondité a 1’age X se
calcule en faisant le rapport du nombre de naissances vivantes issues de femmes d’age X sur I’effectif
moyen (c’est-a-dire de milieu d’année) de ces femmes dans la population. L’échelle d’age
généralement retenue est 15-50 ans (13-50 ans a Mayotte) (figure 2).
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Source : Insee, état civil, recensement de la population 2017
Fig 2. Taux de fécondité par age (Mayotte et France métropolitaine)

L’ICF se mesure en nombre d’enfants par femme. Plus précisément, il s’interpréte comme le nombre
moyen d’enfants que mettrait au monde une femme si elle connaissait, durant toute sa vie féconde,
les conditions de fécondité observées cette année-la.

Il ne faut donc pas perdre de vue que les taux utilisés dans le calcul sont ceux observés au cours d’une
année donnée dans I’ensemble de la population féminine (composée de plusieurs générations) et ne
représentent donc pas les taux d’une génération réelle de femmes. Il est probable qu’aucune
génération réelle n’aura a chaque age les taux observés. L’indicateur conjoncturel de fécondité sert
donc uniquement a caractériser d’une fagon synthétique la situation démographique au cours d’une
année donnée, sans qu’on puisse en tirer des conclusions certaines sur I’avenir de la population.
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A Mayotte, I’essentiel des naissances est issu de méres étrangéres récemment arrivées dans I’ile
au parfum : les trois quarts des naissances proviennent de ces femmes, pour la plupart de
nationalité comorienne (69 %). Le comportement de ces immigrantes en matiére de fécondité
differe en effet significativement de celui des femmes natives de Mayotte : leur indicateur
conjoncturel de fécondité est presque deux fois plus élevé que celui des femmes natives de
Mayotte (respectivement 6,0 et 3,5 enfants par femme).

En 2018, 10 % des nouveau-nés n’ont pas été reconnus par le pére au moment de la naissance.
C’est un chiffre en diminution (15 % en 2014). La proportion actuelle, équivalente a celle de la
métropole, est moins élevée que celle de La Réunion (25 %). Lorsque la mere est de nationalité
étrangere, davantage d’enfants ne sont pas reconnus par le pére (11 %). Cette part est de 7 %
lorsqu’elle est de nationalité frangaise (7 %).

S’agissant des peres, ils sont aujourd’hui pour moitié environ de nationalité francaise (51,2 %
en 2017, 47,8 % en 2018), une proportion en baisse par rapport a 2014 (62,4 %). Dans ces
conditions :

—moins de 20 % des nouveau-nés a Mayotte ont leurs deux parents de nationalité
frangaise (19 % en 2017, 18,1 % en 2018, contre 27,9 % en 2014) ;

—moins de 40 % des nouveau-nés posseédent un de leurs deux parents de nationalité
frangaise (39,4 % en 2017, 37,2 % en 2018 contre 43,9 % en 2014) ;

— les naissances issues de deux parents étrangers progressent : 41,6 % en 2017, 44,6 % en
2018 contre seulement 28,2 % en 2014.

Les derniers chiffres disponibles (année 2020) confirment ces dynamiques (tableau 2).

Nationalité du peére
Comorienne |Frangaise Malgache Autre Total
Comorienne |3820 2420 30 30 6300
Nationalit¢ |Frangaise 630 1670 60 10 2370
delamere  f\ loache |40 350 40 0 440
Autre 10 30 0 40 80
Total 4510 4460 130 80 9180

Source : Insee, statistiques de 1’état civil
Tableau 2. Nombre de naissances en fonction de la nationalité des parents (2020)

Sur le plan juridique, une partie significative de ces enfants de parents 100 % étrangers sera
directement concernée par les récents changements du droit de la nationalité applicable a
Mayotte. La révision du « droit du sol » impose en effet, depuis mars 2019, que I’obtention de
la nationalité francaise a partir de 13 ans pour un enfant né de parents étrangers soit
conditionnée par le fait qu’au moins un de ses parents résidait de maniére réguliére depuis plus
de trois mois sur le territoire de Mayotte au moment de la naissance (art. 2493 et s., C. civ.).
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Ces nouvelles dispositions juridiques sont donc de nature a faire augmenter davantage, dans le
futur, la proportion des personnes de nationalité étrangére a Mayotte.

§ 2 — Un flux migratoire important dans les deux sens

Alors qu’il était négatif entre 2002 et 2012, le solde migratoire est aujourd’hui positif a
Mayotte : I’effectif de la population augmente, de cette fagon, de 1100 individus par an en
moyenne. Le niveau relativement faible de ce solde ne doit cependant pas occulter les forts
mouvements migratoires en place sur ce territoire. Pendant que 32 500 personnes,
principalement originaires des Comores, s’installent & Mayotte sur la période 2012-2017, ce
sont presque autant (26 900) qui prennent le chemin inverse, essentiellement de jeunes natifs
(25 900) ayant pour objectifs de poursuivre leurs études ou de trouver du travail en métropole
ou a La Réunion.

Une analyse de la structure par dges des migrations montre qu’il y a chez les jeunes de 15 a
24 ans davantage de départs que d’arrivées (-7930 individus entre 2012 et 2017). C’est I’inverse
chez les enfants de moins de 15 ans (+5780 individus) et chez les adultes de 25 a 34 ans (+7090)
dont pres des deux tiers (64,45 %) sont des femmes. Sur ce point en effet, la structure par sexe
des mouvements migratoires fait apparaitre un solde excédentaire pour les femmes (+5800) en
particulier dans la tranche 25-34 ans (+4570). Chez les hommes, le solde migratoire est quasi
nul : les 5260 départs masculins enregistrés dans la tranche 15-24 ans sont compensés
essentiellement par I’arrivée d’enfants gargons (+ 2100) et d’hommes dans la tranche 25-34 ans
(+2530).

§ 3 — Une recomposition importante de la population

L’émigration massive de jeunes natifs de Mayotte, associée a I’intense fécondité des
nombreuses femmes issues de I’immigration depuis les Comores, débouche naturellement sur
une recomposition de la population mahoraise. Mayotte est le département francais ou la
proportion d’étrangers dans la population est la plus importante. En 2017, 48 % de la population
est de nationalité étrangere (+8 points depuis 2012) soit environ 123 000 personnes, la grande
majorité de nationalité comorienne (95 %) et environ la moitié en situation administrative
irréguli¢re. Cette proportion de natifs de I’étranger est trés variable selon I’age des individus.
Comme le laisse supposer 1’analyse du solde migratoire, elle culmine a 65 % pour la tranche
25-34 ans, en augmentation de 9 points de pourcentage par rapport a 2012.

Parmi les 122 777 personnes de nationalité étrangere résidant a8 Mayotte en 2017, un tiers sont
nés a Mayotte (40 626), ce qui représente environ 16 % de la population totale. Ce sont dans
leur grande majorité des personnes mineures.

Au total, seulement un tiers des adultes résidant a Mayotte y sont nés d’une mere elle-méme
native du département. Cette proportion n’est que de 22 % pour les 18-24 ans.

C’est aussi la forte émigration des jeunes natifs de Mayotte qui contribue significativement a
transformer la population de Mayotte. D’apres I’enquéte MFV-Mayotte, 26 % des adultes natifs
de Mayotte résidant en 2012 en France vivent hors du département, principalement en
métropole et a La Réunion. Prés de la moitié des 18-24 ans est dans ce cas (45 %), soit une
proportion bien plus élevée qu’aux Antilles et a La Réunion (33 % et 20 %). La mobilité des
jeunes est donc plus forte & Mayotte que dans les autres DOM. Sans cette émigration, les natifs
de Mayotte seraient majoritaires parmi les adultes résidant a Mayotte (57 % contre 45 %
actuellement).
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§ 4 — Des effets visibles dans la pyramide des ages

La pyramide des ages, qui offre une répartition de la population par age et par sexe, constitue
la piece maitresse de toute étude démographique. La forme particuliére de cette derniére a
Mayotte reflete les spécificités de ce territoire en termes de migration et de natalité (figure 3).
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Lecture : en 2017, pour 1000 habitants de Mayotte, 8,3 sont des hommes de 18 ans et 9,1 sont des femmes de 18 ans.

Source : Insee, recensements de la population de Mayotte 2012 et 2017 et estimations de
population au ler janvier 2018 pour la France métropolitaine

Figure 3. Pyramide des ages a Mayotte (2012 et 2017) et en France métropolitaine (2017)

Sur la période 2012-2017, la répartition par age de la population mahoraise a peu évolué.
Comme évoqué précédemment, le vieillissement de la population reste contenu du fait des
migrations et d’une natalité élevée. Mayotte posséde la population la plus jeune de France.
L’age moyen des habitants s’établit a 23 ans, bien en deca de celui de la Métropole (41 ans), de
La Réunion (35 ans) ou encore de la Guyane (28 ans).

Si 52 % des habitants sont des femmes (une légeére augmentation par rapport a 2012), c’est
surtout dans la tranche 20-34 ans qu’elles sont bien plus nombreuses que les hommes. Le
rapport de masculinit¢ — nombre d’hommes pour 100 femmes — est inférieur a 70. Autrement
dit, 59 % de la population est constituée de femmes dans la tranche 20-34 ans. Cet écart, déja
existant en 2012, s’est accentué au cours des cinq derniéres années avec le déséquilibre d’une
arrivée plus importante de femmes depuis les Comores.

Enfin, comme en 2012, la pyramide des ages présente un creux marqué autour de 20 ans. C’est
la conséquence du déficit migratoire a ces ages.
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§ 5 — Les caractéristiques de la nuptialité a Mayotte

Le mariage est I’un des faits marquants de la société mahoraise. Au-dela de 35 ans, plus de
90 % des personnes sont mariées ou déclarent avoir déja été¢ mariées, pour les hommes comme
pour les femmes (figure 4).
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Figure 4. Caractéristiques de la nuptialité & Mayotte selon 1’age et le sexe

Les formes et la durée de 1’'union différent néanmoins selon le sexe. Le mariage est plus tardif
pour les hommes : un sur dix seulement est marié avant 25 ans, contre quatre femmes sur dix.
Pour ces derniéres, la cohabitation avec le mari n’est pas toujours durable : apres 35 ans, la part
de celles qui ne sont plus mariées et ne vivent pas en couple augmente avec 1’age, de 19 % a
31 %. En outre 5 % sont toujours mariées, mais ne vive