Intervention

 « Marocaines d’ici et d’ailleurs »

Bruxelles-18 et 19 décembre 2010

L’interdit d’adopter l’enfant recueilli en kafâla

La confrontation d’ordres juridiques nationaux différents commande aux législateurs l’élaboration de règles de conflits. 

 Les hésitations des Cours d’appel et de cassation de 1984 à 1997

Tentative d’unification des décisions jurisprudentielles. La circulaire du Garde des Sceaux, Elisabeth Guigou en 1999. 

L’interdit d’adopter un enfant dont la loi personnelle est prohibitive, 2001 

Résistance des juges de fond et constance des juges de cassation

Ce qui justifie cette loi :

Éviter la création d’un lien de filiation contestable  

Dans l’intérêt de l’enfant, la loi de 2001 est soucieuse d’éviter la création de rapports juridiques susceptibles d’être contestés dans le pays d’origine des adoptés. L’adoption d’un enfant préalablement recueilli en kafâla produit en effet une rupture entre deux identités officielles. Cette codification n’est toutefois pas dénuée de contradictions. 

1) Elle prend soin de respecter la loi nationale de l’adopté lorsque celle-ci est prohibitive, mais ne dit paradoxalement aucun mot des lois nationales silencieuses qui ignorent l’institution de l’adoption. 

2) Le risque de claudication, si ardemment combattu, ne concerne qu’un seul et unique type de loi, celle qui est prohibitive. Or le risque de prononcer des adoptions contestables n’est pas écarté du seul fait de l’interdire aux enfants dont loi la nationale est prohibitive. Il existe de nombreux rapports de filiation « boiteux » dès lors que l’article 27 de la Convention de La Haye autorise la conversion d’adoptions simples en adoptions plénières, même quand ce modèle n’est pas reconnu par le pays d’origine. 

Une définition abstraite de l’intérêt supérieur de l’enfant

En matière d’adoption, toute décision doit servir l’intérêt supérieur de l’enfant, or absence de consensus sur la définition même de cette notion nébuleuse. 

1) Les juges qui ont fait œuvre de résistance en validant la conversion d’une kafâla en adoption donnent à ce concept une définition concrète : « l’enfant est totalement privé de filiation et de famille », «  offrir à N. une famille stable et permanente d'autant qu'il n'est ici question que de donner force juridique à une situation de fait ancienne » ; réside dans l’établissement d’une filiation. Ils consacrent en outre une vision du respect des origines, certes contraire à la loi 2001, mais conforme aux définitions juridiques et psychologiques de l’intérêt de l’enfant : « les origines communes de l’enfant et de ses adoptants favorisent son intégration et de surcroît, permettent de maintenir chez l’enfant un lien identitaire ethnique, culturel et linguistique avec son pays d’origine » = ne pas totalement déraciner l’enfant = ce qui va à l’encontre de l’adoption pénière.

 2) Les juges de cassation défendent une définition plus abstraite : « honorer l’intérêt de l’enfant c’est rigoureusement respecter sa loi nationale 
 ». Une forme de discrimination en admettant les problèmes de l’adoption transculturelle pour certains enfants et non pour d’autres, en fonction du contenu de leur loi personnelle. 

Des distinctions arbitraires

La loi nationale prohibitive ne peut être invoquée lorsque la situation de l’enfant qu’elle entend régir est celle d’un mineur qui est né et qui réside habituellement en France. Mais l’exigence de ces deux conditions cumulatives entraîne une forme d’inégalité. Or « l’ordre public de proximité » rend les conditions alternatives. 

L’amalgame des fonctions plurielles de la kafala 

Une loi prohibitive constitue, aux yeux du législateur français, un risque plus important de créer une adoption « boiteuse », contestable et contestée.  Mais ne pas prendre en compte les facteurs concrets rendant ce risque plus ou moins fondé mène, à l’inverse, au danger « de trop interdire et de méconnaître l’intérêt de certains enfants à être adoptés alors que le risque effectif de revendications contradictoires est réduit ». 

Lorsque les liens de l’enfant avec son pays d’origine sont lâches, quand il est abandonné à la naissance et de filiation inconnue par exemple, le risque s’amoindrit car aucun parent biologique ne peut menacer réclamation. Seules les autorités étatiques pourraient contester le lien de filiation, ne serait ce que pour témoigner de l’autorité de leur droit, mais cela les obligeraient à reprendre ces enfants à leur charge, ce qui a un coût. En revanche, le risque de contestation est effectivement accru dans le cadre des kafâla directes et des kafâla intrafamiliales. 

Le législateur et les juges de cassation usent d’amalgame sans tenir compte du caractère « multifonctionnel » de la kafâla, des différences de fond et de forme qui existent entre la kafâla algérienne et la kafâla marocaine, mais surtout de la diversité des mineurs et des tuteurs concernés. L’enfant peut être abandonné ou non, de filiation inconnue ou connue, réelle ou fictive, confié par l’État ou par sa famille naturelle, placé dans une famille étrangère ou à la garde d’un parent, recueilli en vu d’être adopté ou pour de toutes autres raisons. 

Courtoisie diplomatique et ambiguïtés 

L’enjeu se colore de préoccupations politiques et diplomatiques. Le souci « de bonne conscience diplomatique » l’a emporté sur la définition « concrète » de l’intérêt de l’enfant. 

1) L’argument du « respect de la souveraineté de l’État d’origine » pose deux questions essentielles. D’abord, qu’en est-il de la souveraineté des États d’origines qui ne reconnaissent que l’adoption simple ? 

2) La deuxième question qui se pose concerne l’attitude relativement équivoque des autorités algériennes et marocaines. En effet, que penser des concordances de nom algériennes, des adoptants munis de l’agrément français « en vue d’adoption » qui viennent solliciter une kafâla et à qui l’on confie des enfants, ou encore de ces juges marocains ou algériens qui consentent explicitement à l’adoption en France. Lorsque les autorités concèdent une kafâla à des personnes étrangères, ainsi qu’un jugement de sortie du territoire au makfûl, ignorent-elles le projet d’adoption ? Préfèrent-elle l’occulter ? La loi française serait-elle plus soucieuse de la sauvegarde de la norme étrangère que les États étrangers eux mêmes ? 

Tout n’est pas si simple dès lors qu’il existe un véritable décalage entre, d’une part, les pratiques et les discours des acteurs légaux (travailleurs sociaux, juges et juristes) marocains et algériens qui considèrent la kafâla comme une adoption et d’autre part, le discours officiel qui s’oppose fermement à ce que la kafâla soit convertie en adoption, même simple. Pourtant, n’ayant organisé aucun suivi suite au placement familial, elles ne contestent jamais les adoptions prononcées à l’étranger, notamment en Espagne, en Italie, en Belgique, en Suisse, au Canada, aux États Unis et en France.

L’impossible rupture identitaire par adoption plénière

Attitude paradoxale, mais loin d’être anodine. 

Défence d’une logique contraire à celle qui fonde son propre modèle d’adoption, en admettant pour le strict cas des enfants recueillis en kafâla, que la loi nationale d’un individu est en tout temps et en tout lieu un attachement perpétuel à son identité. 

Cet enfant n’est pas adoptable, au sens où l’entend le législateur français. Les États d’origine prennent soin de soumettre tout Algérien et Marocain de naissance au principe d’allégeance perpétuelle. Dans le cadre de la kafâla en outre, tout est mis en œuvre pour que le makfûl qui émigre ne soit pas dépossédé des marqueurs identitaires qui lui ont été assignés. Les États maghrébins entendent assurer une continuité religieuse et culturelle en « marquant » définitivement et en « s’attachant » à perpétuité des enfants destinés à grandir à l’étranger. L’adoption plénière internationale, telle qu’elle est conçue et réglementée en France, implique un changement irrévocable de nom, de filiation et de nationalité. Par le biais de l’adoption plénière, la France efface la parenté biologique d’origine, le lien du sang, ainsi que l’appartenance culturelle d’origine, le lien de la terre, ce qui ne peut être le cas du makfûl. 

Les adoptants français au Maghreb sont en outre, pour la plupart, eux-mêmes algériens ou marocains par filiation. Á ce titre, ils portent une identité objective (prénom, nom, filiation) arabo-musulmane et entretiennent leur identité ethno-culturelle d’origine de multiples façons. Dès lors que ces Français issus de l’immigration adoptent le makfûl en la forme plénière, ils créent un Français qui, comme eux, possède les attributs de l’immigré ; un individu qui leur ressemble, pourvu d’une double nationalité, rattaché à deux pays qui revendiquent une allégeance exclusive et donc placé dans une situation problématique que l’État français entend éviter. Son objectif dans l’adoption n’est pas de créer des êtres « hybrides », comme les enfants de l’immigration, nés en France de parents étrangers, qui brouillent les frontières de l’ordre national », mais des Français exclusifs, « naturels ».  

 « La bataille des familles kafilates de France 

Le choix de l’adoption au Maroc et ses conséquences »

Dans le cadre des rencontres « Marocaines d’ici et d’ailleurs » (Bruxelles, 18 et 19 décembre 2010), je propose de traiter du phénomène migratoire du recueil légal kafâla marocain vers les pays de l’ère euro-américaine, et notamment la France qui se distingue pour avoir élaboré en 2001 une règle de conflit de lois interdisant le prononcé de l’adoption en faveur d’enfants dont la loi nationale d’origine est prohibitive, tel le Maroc. 

Il s’agit en premier lieu d’interroger les agents de cette migration, des candidats français à l’adoption internationale, pour la plupart des couples mixtes et des femmes célibataires issus de l’immigration marocaine qui, par leur volonté d’adopter un enfant dans un pays qui interdit l’institution de l’adoption, se situent au centre du conflit de lois et en subissent, avec l’enfant recueilli, toutes les conséquences. Nous tenteront d’abord de comprendre les motivations qui commandent au choix d’une adoption au Maroc, en dépit d’une législation contraire en la matière à celle qui prévaut dans le pays de résidence, en l’occurrence la France. En détaillant les avantages que procure, du point de vue des adoptants, une adoption au Maroc, nous verrons ce qui nourrit leur ferme détermination et leur opiniâtreté sans faille à braver la stigmatisation, le désert d’information, et la kyrielle d’entraves administratives et juridiques qui se dresse devant eux. Les familles kafilates de France témoignent en effet d’un parcours éprouvant jalonné d’obstacles et qui commence dès l’étape de l’agrément. Nous détaillerons les contradictions auxquels ils se confrontent et les stratégies adoptées face à l’entreprise de dissuasion et de culpabilisation menée par les services sociaux français. Nous traiteront ensuite la question du titre de séjour en faveur du makfûl pour en venir à celle du choix « contraint » de l’illégalité (immigration irrégulière de l’enfant recueilli) et de ses conséquences sur le processus d’insertion et de reconnaissance qui s’engage en France. 

Pourquoi adopte-on au Maroc ? 
Les adoptants au Maghreb se débattent au centre d’un conflit de lois qu’ils ont, en un sens, eux mêmes engendrées, de par leur volonté d’adopter dans un pays qui prohibe l’adoption. Il convient donc d’interroger leurs motivations, ce qui nourrit leur volonté, cette détermination qui leur permettra de braver un par un les obstacles d’un long et laborieux parcours d’adoption. 

Petite précisions : 

Contrairement à l’Algérie, où seuls les Algériens et les immigrés algériens peuvent prétendre au recueil légal kafâla, le Maroc autorise de confier des enfants abandonnés à des ressortissants étrangers non marocains, sous réserve qu’ils soient musulmans. C’est une condition qui conduit les candidats non marocain à se convertir à l’islam. On parle de conversions fonctionnelles ou utilitaire : se convertir pour pouvoir prétendre à la kafâla. La conversion au Maroc, qui est une procédure simple, expéditive et peu couteuse sera la première étape de leur parcours sur place. 

Un certain nombre de candidats européens va s’apercevoir qu’une « adoption » au Maroc présente de nombreux avantages. Si les Français sont rapidement découragés par la Mission de l’Adoption Internationale qui les renvoie à l’interdit d’adopter dans un pays qui ignore ou prohibe l’adoption (loi Française, 2001), ce n’est pas le cas des ressortissants suisses, belges et espagnols. 

Le choix de la facilité : Pour certains, le Maroc s’est présenté comme la solution de la dernière chance, après avoir essuyé nombre d’échecs et de déconvenues, dès lors que l’on peut y adopter en filière entièrement libre, individuelle, sans qu’il soit donc nécessaire de passer par un organisme agréé intermédiaire. Et même si l’on observe depuis 2005 un durcissement des procédures, notamment pour les étrangers, au regard d’autres pays, le Maroc présente une moindre rigueur administrative, et donne l’image d’un pays où il est « plus facile » d’adopter, « plus rapidement » également. 

Facteur temporel : Le Maroc se distingue des nombreuses autres destinations potentielles, où il faut parfois patienter plusieurs années pour qu’un dossier soit pris en considération, pour qu’un enfant soit attribué et enfin, pour que les procédures administratives ou judiciaires soient enclenchées. Il ya bien sur des exceptions (des juges qui s’opposent au recueil par des étrangers et qui bloquent les procédures). 

Facteur géographique : Le Maroc est un pays voisin, connu et propice au tourisme. Or les adoptants adhèrent à une logique moderne de l’adoption dans la mesure où l’enfant sera informé de sa condition d’adopté et où il opèrera un jour un retour sur ses origines. Les adoptants se projettent dans l’avenir et prévoient le moment où ils conduiront l’enfant au Maroc pour « lui montrer ses racines ». Ce nécessaire retour aux origines occasionnera des séjours touristiques, envisageables grâce à la proximité et à l’accessibilité du Maroc. 

Facteur économique : Une adoption au Maghreb se fait à moindre coût : environ trois cent cinquante euros de déplacement (en avion) et quelques cent euros de traductions et de frais administratifs. Si les adoptants n’ont pas de famille sur place, il leur faudra compter avec des frais d’hébergement, très abordables pour des Français.
Enfin, un dernier facteur vient justifier ce choix, il concerne l’âge et le statut des enfants au moment du placement. Le Maroc et l’Algérie sont deux rares pays où l’on peut recueillir des enfants de filiation inconnue, définitivement abandonnés, âgés de moins de trois mois, en quelques semaines, voire quelques jours.

Ce qui caractérise en outre les adoptants au Maroc (ou en Algérie), c’est le lien étroit qui les rattache à ce pays. Il s’agit pour la plupart de couples mixtes et de binationaux franco-maghrébins. Issus de l’immigration algérienne et marocaine, certains candidats à l’adoption sont nés en France de parents étrangers, d’autres ont émigré/immigré en bas âge avec leur famille ou à un âge plus tardif pour de raisons professionnelles (études, travail) ou familiales (mariage) ; ils ont donc acquis la nationalité française par « lien du sang, lien du sol ou lien du mariage »
. 
Adopter dans un pays connu, son propre pays d’origine, présente un double avantage. Le fait de parler la langue, même si c’est une connaissance sommaire, d’être au fait des rouages et des fonctionnements administratifs, des mentalités, des manières d’être et de faire, réduit considérablement le temps d’adaptation habituellement nécessaire. Il s’agit d’un gain de temps et d’énergie non négligeable. Retrouver en outre localement des connaissances, des amis et des membres de la famille qui hébergent, qui soutiennent psychologiquement, qui aident de manière concrète et efficace, représente une réelle économie de temps et d’argent, mais aussi un confort tant matériel qu’affectif pour des adoptants souvent fragilisés par leurs émotions. 

Adopter un enfant dans un pays connu, son pays d’origine, présente un atout supplémentaire qui vient renforcer la légitimité de ce choix. Les adoptants participent du consensus général selon lequel un enfant adopté aura « plus tard » besoin de connaître ses origines pour mieux se construire. Il est donc admis que l’enfant saura. À ses parents adoptifs reviendra la fonction de lui expliquer sa condition d’adopté et les raisons de son abandon, ainsi que de le seconder dans sa quête des origines tant biologiques que culturelles. Les adoptants expliquent en quoi cette tâche peut être facilitée lorsqu’on est familier du pays en question : 

« Au moins je connais ce pays, je pourrai lui apprendre la langue arabe, je sais comment fonctionne la société, je sais pourquoi on abandonne, parce qu’en Chine, je ne sais pas pourquoi on abandonne des enfants, je ne connais pas cette société, et puis si on avait adopté en Chine, on aurait pas eu les moyens de l’emmener sur les lieux de ses origines, alors que je retourne chaque été au Maroc ». 

 De leur point de vue, il s’agit là encore d’une « chance » pour l’enfant que de n’être « pas totalement déraciné ». 

Tout Français qui adopte en forme plénière un enfant en international, notamment dans des pays éloignés comme la Chine, procède à un déracinement. Cette rupture est d’autant plus nette que les adoptants n’ont souvent qu’une infime connaissance, voire aucune de la langue parlée, des façons d’être, de faire et de penser du pays d’origine. L’enfant adopté à l’étranger, quelle que soit son origine, devient un Français à part entière et ne peut se prévaloir d’une double appartenance culturelle, à moins qu’il ne s’éveille à son pays de naissance vers l’âge adulte. La différence avec les adoptants au Maghreb est là. Ces derniers préparent d’ores et déjà l’enfant à un double positionnement identitaire. Même s’ils décident un jour de transformer la kafâla en adoption plénière, dans les faits, il n’y aura pas rupture mais continuité avec le versant culturel des origines, ce qui est conforme à l’intérêt de l’enfant. En effet, je n’ai pas le temps de développer, mais ce point mérite d’être souligner :

Du point de vue du droit, il va dans l’intérêt de l’enfant que ses origines soient respectées. Ce principe fut interprété d’une façon bien particulière par le législateur français qui entend honorer les origines de l’enfant par le strict respect de sa loi d’origine (loi 2001). En revanche, on remarque que les juges de fonds qui ont fait œuvre de résistance en prononçant des adoptions en faveur d’enfants recueillis au Maghreb, et en dépit de l’interdit, ces juges ont consacré une vision du respect des origines, certes contraire à la loi 2001, mais conforme aux définitions juridiques et psychologiques de l’intérêt de l’enfant. C’est à dire que ces jugent justifient leur décision par ces mots « les origines communes de l’enfant et de ses adoptants favorisent son intégration et de surcroît, permettent de maintenir chez l’enfant un lien identitaire ethnique, culturel et linguistique avec son pays d’origine » (2006, Aix en provence) ; ce qui va dans son intérêt supérieur. 

Il y a aussi le critère de ressemblance physique : Des candidats vont exprimer le désir d’adopter un enfant qui leur ressemble. 

Il y a encore le lien de la terre : Certains adoptent un enfant maghrébin pour que ce soit « plus discret » et pour que ça paraisse « plus naturel ». Mais dans cette volonté d’adopter un enfant de la même origine, l’exigence va souvent bien au-delà du phénotype, puisque la plupart désirent un enfant expressément né en au Maroc, là où ils sont parfois nés, où sont nés leurs propres parents et où la terre accueille les aïeux inhumés, adopter donc sur « la terre de ses ancêtres ».
 Choisir un pays et une ville d’adoption en référence aux lieux de naissance et d’inhumation de ses ascendants est chargé de sens. Cela permet l’intégration symbolique de l’enfant dans la filiation adoptive, bien que le lien ne soit pas juridiquement établi. Ces critères d’affiliation se comprennent comme un moyen de donner du sens, du poids et de la légitimité au lien de parentalité électif en construction. Si kaîl et malkul ne sont reliés ni par une filiation juridique, ni par une filiation biologique, ils le sont par une filiation culturelle ; ils partagent une même mère nation.  

Un enfant abandonné et adopté dans telle ville, parce qu’elle est justement le lieu de naissance de son père adoptif, par exemple, aura en outre la possibilité plus tard de faire « saillir » cette ressource identitaire dans une situation donnée, dans le cours de ses interactions sociales, pour légitimer sa place, exprimer la solidarité ou la distance sociale
. Si un jour, en France, des camarades algériens lui dénient une même appartenance culturelle ou encore le traitent de bâtard, cet enfant sans racines biologiques connues pourra dire : « Je suis né là où est né mon père qui est algérien, là où sont nés et où reposent mes grands parents ». Et ce père pourra en dire tout autant : « Mon fils est le fruit de mon pays, on est né tous les deux sur la terre de mes aïeux ». 

Certains choisissent le Maroc dans l’intention d’adopter expressément « un petit Musulman », partant d’une certitude idéologique : tout enfant né en terre d’Islam est par essence musulman. Ceux là partagent l’idéologie dominante marocaine ou algérienne, puisqu’ils ont une conception essentialiste de la religion : ils se disent musulmans parce qu’ils sont marocains, même sans croire ni pratiquer, l’identité religieuse est conçu comme un caractère inné. Donc pour eux, comme d’ailleurs pour l’État Marocain, il doit y avoir coïncidence religieuse entre les parents et l’enfant adopté, qui est né sur le sol marocain, qui est donc en substance, lui aussi Musulman. Donc ces adoptants revendiquent l’adoption interconfessionnelle. 

Pour d’autres, le critère religieux est fondamental mais il ne s’agit pas d’adopter un « petit Musulman ». Parce qu’ils sont profondément croyants et pratiquants, ils souhaitent pouvoir accéder à la parentalité, donc adopter, mais tout en respectant les principes de l’islam. Donc ils choisissent expressément la kafâla parce que c’est une forme de l’adoption conforme aux dispositions de la loi islamique et du droit musulman, puisqu’elle ne crée pas de lien de filiation.  Peu sont les informateurs rencontrés qui ont choisi la kafâla pour des motifs religieux. La plupart désire vraiment la convertir en adoption simple ou plénière de retour en France. 

Pour les femmes célibataires notamment, des femmes généralement indépendantes et socio-professionnellement privilégiées, souvent sensibilisées à la dramatique condition des enfants abandonnés, adopter par voie de kafala s’entend comme un acte tant humanitaire que politique. En donnant le droit aux femmes célibataires de recueillir un enfant et de devenir le tuteur légal de celui-ci jusqu’à sa majorité, la loi marocaine donne du pouvoir à ces femmes. Elle leur octroie un statut particulier, avec la puissance paternelle et tout un arsenal de droits et de devoirs. Les femmes célibataires les plus actives et les plus indépendantes, l’ont bien compris. Et le choix se comprend aussi comme une revanche « féministe » prise en toute légalité sur la condition des femmes marocaines et les inégalités de droits. 

Les adoptants au Maghreb témoignent d’un parcours éprouvant jalonné d’obstacles. Mais la position inconfortable dans laquelle ils se trouvent leur est cependant profitable à bien des égards. Une adoption au Maghreb présente de nombreux avantages liés au faible investissement financier qu’elle engendre, à la proximité géographique, à la rapidité du parcours et à la jeunesse des enfants confiés. En outre, le versant marocain de l’identité des adoptants – la double appartenance nationale ou la commune origine avec l’enfant – est un atout majeur, tant dans sa dimension pratique – parler la langue, être au fait des fonctionnements, des mentalités, des manières d’être et de faire, être hébergé et soutenu par les amis ou la famille –, que symbolique – adopter un enfant de sa terre d’origine favorise le processus par lequel se forge le lien de parentalité –. 

Animés d’une ferme volonté, elle-même nourrie des avantages dont bénéficie la famille adoptive, les adoptants s’adaptent, sans jamais renoncer, aux obstacles et contradictions auxquels ils se heurtent, bravant la stigmatisation, le désert d’information et autres entraves administratives et juridiques. 
Dissuader les candidats à la kafâla dès l’étape de l’agrément

Le combat commence dès l’étape de l’agrément. 
Décembre 1998, le ministère des affaires étrangères a envoyé une note à l’intention des Conseils Généraux, laquelle incitait à prendre en compte, pour la délivrance de l’agrément, qu’aucun visa longue duré « en vue d’une adoption », n’était plus délivré à l’enfant provenant d’un pays qui prohibe l’adoption.

Á ce titre, la France fait figure d'exception au regard d’autres pays européens comme l'Espagne, la Suisse, l’Italie et tout récemment la Belgique
. C’est aussi la voie suivie par les États-Unis et le Canada.  

Donc les adoptants se trouvent depuis à la croisée de logiques contradictoires. Si lors des évaluations psycho-sociales, ils avouent leur projet d’adoption au Maroc ou en Algérie, les services sociaux leur opposeront un refus d’agrément en prévision d’un rejet de la demande de visa, et non pas parce qu’ils ont été jugés inaptes à élever un enfant. Mais paradoxalement, l’État Français, par l’intermédiaire de ses représentants consulaires, exige que le dossier de demande de titre de séjour pour le makfûl soit muni de l’agrément français. 

Les réactions et attitudes des travailleurs sociaux face aux candidats à l’adoption au Maghreb sont surprenantes dans la mesure où elles relèvent moins de l’avertissement que de la menace et de l’intimidation. L’une défend à son interlocutrice d’adopter au Maroc, l’autre affirme qu’il faudra quitter la France, une autre encore évoque une potentielle suspension de procédure par simple suspicion. Disqualifiée par leur franchise, certains n’ont d’autres choix que de mener leur parcours sans l’agrément. D’autres savent gauchir leurs intentions. La kafâla déconcerte les services sociaux qui suivent les directives imposées avec plus ou moins de conviction. Souvent peu informés, certains mènent cette entreprise de dissuasion par l’entretien de préjugés qui contribuent à discréditer, voire calomnier la kafâla et ceux qui y recourent. 

Notons que les déconcertantes dispositions française ont conduit les États algérien et marocain à prendre des décisions toutes aussi confuses, puisqu’ils exigent que les candidats français à la kafala soient munis de l’agrément qui, rappelons-le, est remis « en vue d’une adoption ». 

Face à un projet de kafâla, la posture française se veut dissuasive. Elle est aussi culpabilisante et contribue à marginaliser cette catégorie d’adoptant : « L’autre jour, une adoptante française me dit que les enfants kafâla, ce n’était pas vraiment une adoption, ce n’était pas vraiment devenir parent et que ces familles n’avaient même pas l’agrément. Non seulement les gens se voient refuser l’agrément mais en plus, on leur reproche de ne pas l’avoir ! ». 

Partant du principe que la kafâla n’est pas assimilable à l’adoption, alors le makfûl n’est pas un « vrai » fils adoptif, tout comme son père et sa mère de substitution ne sont pas de « vrais » parents adoptifs. Cette même rhétorique sert généralement à distinguer la parenté biologique de la parenté adoptive. Les adoptants sont en effet depuis longtemps exaspérés de ne pas être reconnus comme de « véritables » parents, au même titre que ceux qui engendrent leur descendance. Pourtant au sein même de cette catégorie de parent considérée encore comme « marginale » – car dans les esprits occidentaux, c’est le critère biologique qui détermine « le vrai » parent – émerge une sous catégorie encore plus exclue et condamnée par le discours social : les adoptants en kafâla. Ainsi, les adoptants sont considérés par les « vraies » familles comme des parents de seconde zone, mais ils se positionnent en supériorité par rapport aux candidats à la kafâla, stigmatisés comme des parents de troisième zone, voire des non parents. De fait, la kafâla sera progressivement évincée de toutes les réflexions sur l’adoption et la famille en général, pour être reléguée au domaine de la fraude et inscrite dans des problématiques d’immigration clandestine. 

Notons qu’en refusant l’agrément aux personnes désireuses d’adopter au Maroc, les services sociaux français leur offrent la possibilité de faire un choix entre, soit une demande d’agrément qui sous entend de dissimuler la vérité quant à la finalité du projet, soit une démarche sans agrément qui justifiera un refus de visa et qui, par conséquent, pourra mener à une entrée illégale du makfûl sur le territoire. 

Le titre de séjour 

Concernant le Maroc, lors des consultations consulaires de juillet 2004, il a été convenu que les kafâla prononcées dans un cadre légal permettent à l’administration française, dès lors que l’intérêt de l’enfant le justifie, d’accorder des visas « long séjour » aux mineurs recueillis par des familles résidant sur le territoire français. Le visa ne peut être cependant délivré qu’aux enfants confiés par décision judiciaire, alors que les actes notariaux (kafâla intrafamiliales) ne peuvent aucunement servir au soutien d’une demande de titre de séjour. Depuis 2002 au Maroc, des visas sont désormais accordés « au cas par cas », si le dossier des requérants contient l’agrément français et si la kafâla est judiciaire, c’est-à-dire jugée en faveur d’un enfant définitivement abandonné. Aucun systématisme cependant, d’où le constat au Maroc d’une disharmonie des décisions consulaires. 

L’argument de la fraude et de la maltraitance : La kafâla, notamment au Maroc et en forme notariale, est parfois détournée de ses fonctions de protection pour se muer en un instrument de traite et de maltraitance, lorsqu’elle se greffe au phénomène des « petite bonnes ». L’ambivalence des kafâla, tantôt mesures efficaces de protection des mineurs, tantôt instruments de traite et détournées à des fins économiques, légitime les décisions répressives des agents diplomatiques qui s’évertuent à recenser les problèmes inhérents à la kafâla notariale. On en souligne les cas abusifs, fraude et maltraitance, et la kafâla judiciaire, en faveur d’un enfant abandonné, se voit discréditée par amalgame. 

Mais l’entreprise de dissuasion menée par la France au passage de l’agrément est en elle-même productrice de fraude et de maltraitance. Soit les candidats à l’adoption au Maghreb sont contraints à l’imposture à l’égard des services sociaux – obtenir l’agrément signifie taire ses intentions –, soit ils renoncent aux évaluations psycho-sociales ce qui augmente la probabilité de se retrouver un jour face à des tuteurs inaptes et ce qui conduit les autres à l’illégalité. Stigmatisée, voire criminalisée, la kafâla inspire le doute et la suspicion. Ce renversement de perspective à l’égard d’une mesure de protection de l’enfance, reconnue par la Convention des Droits de l’Enfant, produit des situations pour le moins consternantes (Laurent).  

Les personnes inscrites dans un parcours d’adoption, munies d’un agrément français, ayant recueilli un enfant de filiation inconnue et s’étant adressées à des services consulaires français avertis, obtiennent au cas par cas un visa long séjour « visiteur ». Un accord de principe préalable, ne pas mettre sur le fait accompli. 

Les alternatives pour les familles sans visa

1) Sortie de secours pour les binationaux européens. 

2) Les familles sans visa se trouvent réduites à une décision cruciale parmi un éventail de possibles dont les options ne sont que renoncement. 

Certains, s’ils ont la possibilité de mettre en suspens leur vie professionnelle et personnelle, décident de demeurer au pays et de s’y installer, le temps de trouver une solution. Cette option est fondée sur l’intérêt de l’enfant, déjà fragilisé par les premières ruptures de son existence, à ne pas vivre un second abandon. La situation n’en est pas moins inconfortable. Le conjoint français ou européen prend le statut d’étranger et devient le parent d’un enfant prisonnier de son propre pays, ce qui l’emprisonne à son tour. 

Une autre catégorie d’adoptants rentrera en France sans l’enfant. Certains le confient à des membres de la famille ou à des amis sur place ce qui, en toute hypothèse, ne favorise pas le processus d’adoption. Ne bénéficiant d’aucune ressource locale, d’autres partent, contraints d’abandonner l’enfant au sort fatal duquel ils l’avaient épargné en le recueillant, l’orphelinat. Impossible de quitter pays et famille, travail et propriété, impossible de se résoudre à l’illégalité. Ces parents là capitulent, ils se retirent, délaissant un enfant déjà profondément marqué par les premières blessures de son existence. 

Enfin, qu’elle solution reste-t-il à ceux qui ne peuvent ni sacrifier leur vie en France, ni abandonner leur enfant, si ce n’est renoncer à un retour régulier ? Certes, un tel renoncement impose aux plus légalistes d’entre eux un effrayant cas de conscience, mais sans doute moins redoutable que celui qui frappe les adoptants contraints de partir sans l’enfant. L’intérêt de la famille adoptive, qui réside dans son unité, l’emporte. En définitive, c’est à ce moment là, c’est par ce choix, que ces adoptants, dont on nie les compétences parentales, prouvent leur aptitude à être parent, puisqu’ils s’engagent et agissent dans l’intérêt de l’enfant et de la famille qu’ils forment désormais avec lui. En dernier recours, le chemin de l’illégalité est franchement emprunté, en cas de refus de visa, si le délai d’instruction tend à s’éterniser (Ces adoptants ont une famille et un travail en France, ils ont des impératifs, un temps de congé limité qu’ils prolongent sans solde et ils n’ont pas droit au congé d’adoption.) ou pour les plus défaitistes, sans même avoir sollicité le titre de séjour. En outre, l’enfant présente souvent un état de santé alarmant, ce qui précipite la décision d’un retour irrégulier. Ils pénètrent donc le domaine de l’interdit, la peur au ventre, leur Mekfoul devenant progressivement un petit clandestin dans son pays d’accueil. Ces formes de retour sont organisées à l’avance ou accomplies dans l’urgence. Les uns sont seuls et ignorants des procédures, les autres sont entourés et avertis des impasses à éviter. 

La voie aérienne directe : ça passe ou ça coince

Passage par l’Espagne, passeport commun avec concordance de nom

Un long et laborieux processus de reconnaissance 

Le makfûl immigré clandestin n’existe pas aux yeux de la loi française, il est juridiquement isolé. Pour que l’enfant « sans papier » puisse vivre dans cette « société de papiers », ses parents vont s’engager dans les dédales d’un long et pénible processus d’insertion. Lors de cet éreintant parcours de reconnaissance, ils vont devoir démontrer leurs droits pour légitimer tant la présence de l’enfant que leur statut de parent et, pour ce faire, braver la kyrielle d’obstacles dressés par les administrations françaises. Au cours de cette bataille, l’association APAERK et l’ensemble de ses adhérents vont jouer un rôle majeur. Á chaque étape, c’est vers eux qu’ils se tourneront. Ils seront écoutés, rassurés et concrètement assistés dans la recherche du texte de loi, de la circulaire, du décret ou de l’arrêt qui prouve les torts de l’administration récalcitrante. L’arrivée en France, qui devrait être un soulagement, l’exorde d’une paisible vie familiale tant désirée, annonce en réalité une succession d’épreuves échelonnées sur plusieurs années et qu’il faudra, une par une, braver pour obtenir la reconnaissance officielle du lien qui unit parents et enfants. Notons que les familles qui ont obtenu un visa pour l’enfant, essuient moins de difficultés que les autres (pour la sécurité sociale, la caf, le DCEM etc.) mais leur parcours pour faire reconnaître en France un lien de filiation, de parenté, avec l’enfant sera tout aussi long et laborieux. 

1) L’Aide Sociale à l’Enfance : des réactions contrastées

Tout adoptant de retour en France doit informer les services de l’Aide Sociale à l’Enfance du changement de situation familiale. Peu des adoptants en kafâla le font dans l’immédiat. Un sentiment de malaise à l’égard des travailleurs sociaux auxquels ils ont été confrontés lors des évaluations psycho-sociales les retient, tout comme la hantise d’une réaction qui viserait à les séparer de leur enfant. Quelques semaines ou mois passés, plus que jamais déterminés à défendre la reconnaissance de leur nouvelle vie familiale, ils se rendent au service adoption du Conseil Général pour un signalement. Une assistante sociale et/ou une infirmière puéricultrice sont dépêchées pour examiner, lors d’une visite à domicile, les conditions de vie de la famille, s’assurant que l’enfant est accueilli dans un milieu protecteur dans lequel il s’épanouit. Les adoptants voient dans cette entrevue un appui qui « aide à vivre l’arrivée de l’enfant » avec davantage de sérénité. Il s’ensuit une enquête administrative, en prévention de tout comportement maltraitant, « une simple formalité » entendue par certains comme « une garantie supplémentaire pour les enfants ». 

Suite au signalement, l’agrément est en principe rendu caduc. En réalité, l'enchevêtrement d’incohérences relevé au passage de l’agrément demeure en fin de parcours. Pour l’obtenir, les candidats à l’adoption au Maroc ou en Algérie ont dû se résigner au « mensonge par omission » pour être évalués sur leurs seules aptitudes à être parent et dans la perspective d’un retour régulier, puisque l’agrément fut une pièce maîtresse du dossier de demande de visa. De retour en France, les services sociaux le déclarent caduc, considérant qu’il a été utilisé puisqu’un enfant a intégré le foyer, mais alors que la kafâla n’est aucunement assimilée et assimilable à une adoption. Cette ambiguïté du statut de l’agrément lorsqu’il est utilisé pour un recueil en kafâla mène à une disharmonie des réactions et des décisions selon les départements. On constate en effet un contraste frappant dans la réception et le traitement des familles kafilates, selon leur lieu de résidence. Les uns témoignent d’une expérience positive avec les services sociaux.  L’enfant bénéficie ainsi d’un suivi, comme tous les mineurs adoptés dès leur arrivée en France. Cela contribue à légitimer la situation de la famille adoptive et nourrit l’espoir de certains adoptants d’être un jour juridiquement reconnus comme parents. Selon les départements, d’autres se heurtent en revanche à des services sociaux moins compréhensifs qui, au motif que l’agrément n’a pas été délivré en vue d’une kafâla, le soustrait à ses titulaires auxquels ils n’accordent ni soutien, ni attention. Á ceux dont on retire l’agrément alors qu’il demeure une pièce nécessaire à d’autres inscriptions administratives, les membres de l’APAERK apportent leur soutien : « On ne peut pas vous le retirer. Il faut chercher les causes d’un retrait pour voir si vous pouvez avoir des arguments forts, mais ne vous laissez pas faire ». 

2) Protection sociale et prestations familiales : prouver ses droits 

L’une des premières exigences des adoptants est d’affilier l’enfant au service public de sécurité sociale. Si les étrangers en situation irrégulière sont en principe exclus de l’assurance maladie comme assurés ou ayant droit, il existe toutefois des exceptions à la régularité du séjour
. L’enfant d’un assuré social, qu’il soit légitime, naturel, adopté ou recueilli, même sans transfert de l’autorité parental, bénéficie des prestations d’assurance sans être soumis à l’obligation de produire les documents attestant de la régularité de son séjour en France. En principe, l’enfant makfûl, bien que juridiquement isolé, peut jouir d’une couverture de santé dès son entrée sur le territoire. Une hétérogénéité frappante émerge cependant des témoignages des adoptants. Les uns parviennent sans difficulté à assurer l’enfant, parfois même avant son arrivée, avec pour seuls justificatifs le jugement de kafâla, son acte de naissance et son passeport. D’autres se heurtent à l’exigence du titre de séjour, voire du jugement d’adoption plénière, sans quoi leur demande n’est pas considérée. Ceux-là cèdent à la panique, notamment lorsque l’enfant est souffrant et qu’il nécessite des soins appropriés. Ils se tournent alors vers l’association APAERK. La solidarité opère, avec comme principe directeur l’examen minutieux des règles de droit.   

Outre la question de l’assurance sociale se pose celle du droit aux prestations familiales. Il est aisé de mesurer les résistances auxquelles se confrontent les adoptants dès lors que la kafâla ne crée pas de liens juridiques de parenté et qu’elle est suspectée d’être instrumentalisée pour servir des intentions malhonnêtes. Pour bénéficier des prestations familiales avant 2004, plusieurs conditions devaient être réunies
. Les personnes françaises ou résidentes en France devaient avoir la « charge effective et permanente » de l’enfant. S’agissant des personnes étrangères, le versement des prestations  était subordonné à la régularité de leur séjour ainsi qu’à celle de l’enfant. La rédaction restrictive de cet article excluait un certain nombre de mineurs, notamment le makfûl immigré clandestin. Ce dispositif fut à l’origine de nombreux contentieux qui, pour la plupart, aboutirent à des condamnations de la Caisse Allocation Familiale dont les décisions entraient en contradiction avec certaine Conventions internationales dont la France est partie
. En réaction, fut ordonné l’élargissement de la liste de l’art. D 512-2 et l’ajout du Document de Circulation pour Étranger Mineur (DCEM) comme preuve de régularité du séjour
. Par ailleurs, une circulaire de la Direction de la Sécurité Sociale (2B/2004/552 du 23 novembre 2004) relative aux enfants étrangers à la charge de familles françaises stipule : "Pour l'ouverture du droit aux prestations familiales, la condition de régularité de la sortie du territoire d'origine et de l'entrée en France des enfants de nationalité étrangère accueillis par des familles françaises n'a plus à être vérifiée. […] Dans ce contexte, l'ouverture du droit aux prestations familiales au bénéfice de familles françaises recueillant des enfants étrangers, qui dans un premier temps, avait été refusée au motif que les enfants n'étaient pas titulaires d'un visa long séjour, peut faire l'objet d'un nouvel examen. Le versement des prestations familiales est ouvert le mois suivant l'arrivée en France de l'enfant".

En dépit de la clarté des textes, certaines caisses d’allocations familiales exigent encore le titre de séjour de l’enfant pour consentir au versement des prestations. Les adoptants déboutés s’en remettent aux conseils des membres de l’association qui rassurent d’abord, puis s’évertuent à citer les textes de loi en vigueur et à mettre en circulation les lettres types à rédiger. Après quelque temps, les bonnes nouvelles pleuvent sur le site. 

3) La conquête du DCEM 
La régularisation de la situation du makfûl passe désormais par l’obtention du DCEM, une carte de libre circulation délivrée pour une durée de cinq ans et permettant à l’enfant de quitter le territoire et de le réintégrer en toute légalité, en dispense de visa. Pour l’obtenir, le requérant doit présenter différents documents établissant d’une part son identité, sa nationalité et la régularité de son séjour, certifiant d’autre part qu'il exerce l'autorité parentale sur le mineur. Enfin il doit fournir les documents établissant l'identité, la nationalité et la filiation du mineur, et attestant que ce dernier appartient à l'une des catégories légalement bénéficiaire
. Si les règles ne laissent là encore aucune place au doute, les adoptants se heurtent toutefois à maintes objections de la part de leurs interlocuteurs de la sous préfecture qui manifestent souvent une connaissance partielle du décret régissant la délivrance du DCEM. Certains s’entendent dire qu’ils ne pourront prétendre à ce document qu’au terme de deux années de vie avec l’enfant sur le territoire. D’autres essuient un refus, bien que leur nationalité française autorise sa délivrance. 

4) Exequatur en délégation d’autorité parentale ou tutelle 

Le processus de reconnaissance de l’enfant makfûl passe parfois par l’obtention d’un jugement d’exequatur, une décision par laquelle est rendue exécutoire sur le territoire français un jugement rendu par un tribunal étranger. La kafâla se révèle être toutefois une « notion non qualifiable et non convertible en droit français »
, ne correspondant en effet à aucune de ses catégories juridiques. 

Une interprétation possible de la kafâla serait de la considérer comme une tutelle, en ce qu’elle constitue une institution de protection du mineur, mise en place lorsque les parents ne peuvent plus assumer leur fonction. Cette assimilation de la kafâla à la tutelle, imaginé par la Chancellerie, a été reprise dans une réponse donnée par la Garde des Sceaux lors de débats au sénat en août 2008. La question qui se pose est de savoir si la décision de kafâla peut être reconnue en France comme produisant les effets de la tutelle ; argument que convoquent certains juges de fond pour justifier un refus d’adoption. L’arrêt de la Cour d’appel de Paris du 27 avril 2000 stipule en effet que « les effets de la kafala sont ceux de la tutelle légale ; qu’en particulier, elle ne crée aucun lien de filiation »
. Pour les juristes cependant, cette assimilation de la kafâla à la tutelle se révèle « hasardeuse » et ne peut être opérée ; « l’analyse détaillée des deux institutions amène à ce constat :"La kafâla se caractérise par sa simplicité, la tutelle française par la rigueur institutionnelle"»
. 

Certaines décisions du Conseil D’État ont par ailleurs assimilé le jugement de kafâla à une délégation d’autorité parentale – prévue par le code civil aux articles 376 et suivants –, laquelle a pour effet de transférer l’exercice des droits et devoirs à l’égard d’un mineur. Compte tenu de l’objectif poursuivi, son rapprochement avec la kafâla est d’un point de vue juridique pertinent, et c’est cette analyse qu’a retenue la Cours d’appel d’Agen dans un arrêt du 6 mars 1997
  ou encore la Chancellerie dans une circulaire du 16 février 1999
.  Le 11 juin 2009, la cour d’Appel de Colmar a également rendu un arrêt précisant que le jugement de kafâla prononcé le 27 janvier 2002 à Tlemcen emportait des « conséquences comparables à une délégation d’autorité parentale » et avait ainsi force exécutoire sur le territoire français. Reste que la délégation de l’autorité parentale n’a pas tous les effets de la kafâla et qu’elle ne se conçoit que « dans un dispositif où l’enfant dispose d’une filiation, où il y a distinction entre les titulaires de l’autorité parentale et ceux qui exercent la délégation, alors que la plupart des makfûl n’ont pas de filiation légalement établie. Dès lors, la délégation d’autorité parentale apparaît essentiellement comme un régime transitoire, revendiqué par certains parents kafîl avant de tenter d’obtenir la création d’un lien de filiation par l’adoption »
. 

5) L’octroie de la nationalité française 
Le code de la Nationalité prévoit de nombreux cas dans lesquels un individu se voit attribuer, en raison de ses liens avec la France, un « droit à devenir français »
. L’article 21-12 du code civil ouvre aux enfants mineurs recueillis et élevés en France la possibilité d’acquérir la nationalité française par déclaration. Depuis 2003, le mineur étranger doit avoir résidé cinq années en France pour prétendre à la nationalité française
. Or, dans l’hypothèse que la demande soit accueillie par le juge d’instance, il est réservé à l’enfant le statut de la communauté française. L’article 22 du code civil dispose en effet que « la personne qui a acquis la nationalité française jouit de tous les droits et est tenue à toutes les obligations attachés à la qualité de Français, à dater du jour de cette acquisition ». Dès lors, la loi personnelle de l’enfant naturalisé est française et la prohibition de l’adoption posée par le droit civil algérien ou marocain ne peut plus être opposée à une requête d’adoption. Le fait pour le makfûl d’acquérir la nationalité française, et donc de pouvoir se voir appliquer les dispositions françaises en matière d’adoption, assure de ne pas créer une situation "boiteuse" sur le plan du droit international privé. L’enfant est désormais français et est regardé comme tel par les autorités de son pays de naissance. En principe donc, rien ne s’oppose à ce que les familles kafilates fassent une requête aux fins d’adoption. 

Pourtant, là encore, les adoptants se heurtent à de solides résistances. En premier lieu, certains se voient déboutés de leur demande au motif qu’elle nécessite, pour être considérée, l’apport d’un jugement d’exequatur. Il faut alors que l’adoptant, s’il est algérien, se munisse d’un exemplaire de la convention franco algérienne du 27 août 1964, laquelle infirme l’existence d’une telle condition, et qu’il l’impose au regard du greffier récalcitrant. Á d’autres sera exigé le jugement d’adoption plénière alors qu’ils engagent justement cette procédure pour prétendre au droit français sur l’adoption. 
Par ailleurs, la nationalité française ne règle pas forcément le problème de l’adoption. Après l’avoir obtenue pour leurs filles respectives – auparavant de la nouvelle législation sur la nationalité –, Samira et Nora se sont vues refuser l’adoption simple pour l’une, plénière pour l’autre, au motif que l’enfant est algérien, sa double nationalité n’y changeant rien, seule compte la loi d’origine. Or le problème se pose en des termes absolument différents puisque désormais, la loi applicable est la loi française. Il faudra que les adoptants se munissent d’avocats spécialisés et qu’ils fassent montre d’une opiniâtreté sans faille pour réussir, plusieurs années après le recueil, à voir reconnu en France un lien de parenté avec l’enfant. 

L’enjeu d’une double reconnaissance identitaire

L’objectif premier des adoptants est de faire famille, de construire un lien de parenté vraisemblable, par le recueil d’un enfant jeune de la même origine, et incontestable, c’est-à-dire juridiquement reconnu. Dans ce dessein, ces adoptants qui, pour la plupart, en tant que binationaux et couples mixtes, expriment un sentiment d’appartenance tant vis-à-vis de leur pays d’origine que du pays dans lequel ils vivent, veulent pouvoir bénéficier des prérogatives juridiques des deux États auxquels ils sont rattachés. Il ne s’agit pas de privilégier un droit à l’exclusion d’un autre, mais bien de les cumuler, de jouir ainsi des avantages de leur double identité et, ce faisant, de revendiquer la reconnaissance d’une double affiliation nationale, culturelle et affective. 

Pour prétendre au privilège d’une kafâla, c’est-à-dire d’une adoption « intraculturelle », les adoptants s’appuient sur le versant algérien ou marocain de leur identité. Ils se servent de leur patronyme (« l’important c’est le nom »), ils manipulent la définition « ethno-culturelle héritée » du Musulman, savent faire saillir stratégiquement les traits typiques de leur identité « arabo-musulmane » et ainsi tirer bénéfice de l’idéologie essentialiste – ce faisant, ils prouvent son contraire : l’identité ethno-culturelle ne renvoie pas à une essence mais à un ensemble de ressources disponibles pour agir –. 

En prenant pour enfant l’un des fruits abandonnés du pays des origines, ils retissent le lien avec une terre, une culture, une parenté. Ils affirment ou réaffirment une appartenance identitaire, ils la reconnaissent et imposent sa reconnaissance. Cette catégorie sociale « illégitime » au regard du pays d’origine – de part l’émigration, le mariage mixte, le célibat, la stérilité – ne serait-elle pas, en effet, en quête de reconnaissance à travers l’adoption ? Ces « enfants illégitimes », qui ne continuent pas les parents et que leurs ascendants ne peuvent reconnaître pleinement, ne concourent-ils pas à racheter la faute originelle –la trahison faite à la terre, le reniement des siens – en adoptant « pleinement » un enfant de la culture et de la communauté d’origine, produit et continuité de la terre ? 

Certes, en adoptant là-bas, ils mutilent la nation d’origine en provoquant le départ définitif des enfants. Mais les États algérien et marocain ont su s’adapter et prévenir l’effet nuisible des kafâla internationale en s’attachant immuablement le makfûl qui émigre. L’adoption pleine lui est interdite, il gardera son identité objective arabo-musulmane et sa nationalité. Quand bien même la kafâla serait convertie en adoption dans un pays de l’aire euro-américaine, la nation d’origine s’est assurée de garantir une continuité culturelle en obligeant à la coïncidence de l’identité religieuse ou nationale entre adoptants et adoptés. Si filiation adoptive il y a, l’enfant ne perdra pas pour autant les marqueurs identitaires de la terre d’origine : prénom, nom, filiation, nationalité. 

Par ailleurs, le recueil d’un enfant en kafâla est aujourd’hui valorisé par la société d’origine, notamment en Algérie, dans la mesure où elle est maintenant davantage conçue comme le sauvetage d’un orphelin que comme le recueil suspect d’un bâtard. Ils se sentent bien souvent mal à l’aise face aux éloges de leurs concitoyens – lesquelles peuvent également être interprétées comme une forme de remerciement pour avoir « débarrassé » la société d’origine de ces enfants gênants –, car dans les logiques françaises de l’adoption, auxquelles ils adhèrent, on n’adopte pas par charité. Pourtant, sous ces regards gratifiant, ne serait-ce pas d’une dette dont ils s’acquittent, d’un versant de la « faute originelle » qui serait là clairement « pardonnée » ? Cette adoption ne serait-elle pas l’occasion de bénéficier d’une nouvelle légitimité, d’une véritable reconnaissance ?
Dans l’hypothèse que ces adoptants soient en quête de reconnaissance à travers l’adoption, il s’agirait d’une double reconnaissance car l’illégitimité dont ils sont frappés procède tant du pays d’origine que du pays d’accueil. En France, ils s’appuient sur le versant français de leur identité pour faire valoir leurs droits, notamment lors du processus de reconnaissance de leur enfant qui peut commencer à l’aéroport, lorsque le makfûl est transféré illégalement parce qu’il n’a pas obtenu de visa. L’adoptant binational ou le membre français du couple mixte fait face au barrage policier et peut arguer, en réponse à la menace d’expulsion immédiate de l’enfant : « Cet enfant restera avec moi, je suis français, j’ai des droits, je suis contribuable » ; arguments du mari de Samira. Par la suite, les adoptants se lancent dans d’innombrables procédures destinées à régulariser la situation de leur enfant et s’appuient pour cela sur le droit français. Leurs revendications sont claires, ils demandent non seulement la reconnaissance d’une fonction de parentalité – nous sommes d’aussi bons parents que les autres –, mais aussi la proclamation de leur position de parenté – cet enfant est mon fils –. Après avoir scolarisé l’enfant, lui avoir garanti une véritable protection sociale, après avoir fermement bataillé pour l’obtention d’un DCEM, ils examinent consciencieusement le droit français de la nationalité ; dont l’obtention est vécue dans la joie. Pour faire valoir ces droits, ils vont devenir de véritables spécialistes en la matière et réussir à régulariser la situation de leur enfant au terme de batailles successives, éprouvantes, qui s’échelonnent en moyenne sur cinq à huit ans. Par la force des choses et grâce au soutien de leur association, les adoptants-kafîl deviennent de véritables experts en « savoir produire au bon moment les pièces nécessaires ». Au moindre obstacle administratif, ils savent rechercher le texte de loi, l’article spécifique du décret nouvellement amendé ou de la Convention signée par la France. Ils savent l’imposer au regard et à l’entente du fonctionnaire auquel ils sont confrontés. Plus que n’importe quel autre Français, ils doivent faire preuve de citoyenneté et faire prévaloir leurs droits, en suivant l’adage généralement employé dans le cadre de sanctions pénales : « nul n’est sensé ignorer la loi ». Lorsqu’ils obtiennent la reconnaissance en France de l’adoption, ils acquièrent par là même une visibilité mais surtout une reconnaissance d’eux-mêmes en tant que Français. 

Conclusion

Les États maghrébins sont « donneurs » d’enfants par voie de kafâla et entendent assurer une continuité identitaire culturelle et religieuse en dépit d’une émigration qui se veut définitive. Les liens naturels des enfants abandonnés sont effacés (de par l’abandon anonyme) pour que ne soient maintenus que les attributs qui les relient à la terre. Ils sont « envoyés » hors des frontières nationales et confiés à des « parents » qui, en tant qu’héritiers d’une terre quittée, ont le sang comme lien avec la nation d’origine et avec les enfants qu’ils recueillent ; la filiation culturelle. Les États de l’aire euro-américaine sont « preneurs » d’enfants par adoption et entendent appliquer le principe de substitution des origines pour se conformer à la norme de l’exclusivité des liens de parenté et des liens nationaux. La France a pris le parti d’interdire l’adoption des enfants recueillis en kafâla. Les adoptants, de par leur double positionnement identitaire, entendent bénéficier du droit et des pratiques de leur nation d’origine tout autant que des principes juridiques de leur pays de résidence. Ces volontés individuelles sont créatrices d’une nouvelle forme d’immigration de mineurs en France, qui peut être régulière ou clandestine. C’est enfin au terme d’un long parcours de légitimation que les familles kafilates françaises peuvent bénéficier de l’adoption, en forme simple ou plénière. Les makfûl adoptés se retrouvent dès lors dans une situation comparable à celles de leurs parents : une double nationalité, des racines au Maghreb et une vie qui se construit en France. Ainsi, les États maghrébins, l’État français et les adoptants français prétendants à la kafâla sont trois partenaires qui collaborent ensemble à la production d’un modèle inédit d’émigration/immigration « par adoption », dont le ciment est une immigration originelle. 

La question de la kafâla en France n’a en outre pas fini d’être posée, les lois et réglementations ne cessent d’évoluer, tant en France qu’au Maghreb. Pour remédier à une relative complexité juridique sur les effets de la kafâla en France, une circulaire interministérielle est venue rappeler aux services consulaires, sociaux, fiscaux ou éducatifs le régime et les effets de la kafâla en France ; elle est assimilable à une délégation d’autorité parentale. S'agissant de la possibilité de prononcer l'adoption, la circulaire rappelle que le code civil l’interdit mais si l'enfant a été élevé pendant cinq ans en France par des français, la nationalité française peut lui être accordée, et l’enfant devient donc adoptable. Le rapport sur l'adoption remis au président de la République le 19 mars 2008 par M. Colombani ne propose aucune modification législative sur ce point. Il préconise en revanche de s'orienter vers des mécanismes de coopération avec les pays d'origine, notamment en vue de faciliter la délivrance de visas au profit des enfants concernés. La kafâla existe, les familles kafilates sont de plus en plus nombreuses en France, la législation française n’évolue pas mais on note une volonté de prendre en considération et de mieux comprendre le problème afin d’élaborer des solutions adaptées. Les intervenants locaux, travailleurs sociaux et les associations ont une connaissance des problématiques sociales liées à la kafâla mais n’ont pas forcément de réponse adaptée, ni coordonnée. Dans ces circonstance, il apparaît nécessaire d’approfondir la connaissance du phénomène, de mieux le situer dans son environnement, afin d’appréhender la réalité sociale, éducative, affective, juridique et anthropologique que vivent ces familles et permettre aux professionnels de proposer des interventions et des solutions adaptées aux besoins et aux représentations des publics visés. 

Résumé d’intervention

Par Emilie Barraud

 « La bataille des familles kafilates de France 

Un long processus de reconnaissance »

Dans le cadre des rencontres « Marocaines d’ici et d’ailleurs », je propose de traiter des conséquences du statut juridique de la kafâla marocaine en France sur le vécu des familles kafilates françaises. Il s’avère que les intervenants locaux, les travailleurs sociaux et les associations ont une connaissance des problématiques sociales liées à la kafâla en France mais n’ont pas forcément de réponse adaptée, ni coordonnée. Dans ces circonstance, il est nécessaire de diffuser toute connaissance du phénomène afin d’appréhender la réalité sociale, éducative, affective, juridique et anthropologique que vivent ces familles et permettre aux professionnels de proposer des interventions et des solutions adaptées aux besoins et aux représentations des publics visés.

Après un examen critique de la législation française de 2001 interdisant le prononcé de l’adoption en faveur des enfants dont la loi nationale est prohibitive, nous tracerons l’itinéraire des adoptants français (couples et femmes célibataires) ayant choisi le Maroc pour recueillir légalement sous kafâla un enfant abandonné. Placés au centre d’un conflit de lois sur l’adoption, les kafîl marocains de France témoignent en effet d’un parcours éprouvant jalonné d’obstacles et qui commence dès l’étape de l’agrément. Nous détaillerons les contradictions auxquels ils se confrontent et les stratégies adoptées face à l’entreprise de dissuasion et de culpabilisation menée par les services sociaux français. Nous traiteront ensuite la question du titre de séjour en faveur du makfûl pour en venir à celle du choix « contraint » de l’illégalité (immigration irrégulière de l’enfant recueilli). Nous nous pencherons enfin sur le franchissement de chaque étape d’un long et laborieux processus de reconnaissance de l’enfant makfûl et de la famille kafilate en France : les réactions contrastées de l’aide sociale à l’enfance, la bataille pour prouver ses droits à la protection sociale et aux prestations familiales, la conquête du DCEM, l’exequatur en délégation d’autorité parentale ou en tutelle légale, l’octroie de la nationalité française, et le jugement d’adoption simple ou plénière. 

� L’arrêt du 25 février 2009, conforme à la loi de 2001, est ainsi clairement dicté par l’intérêt « abstrait » de l’enfant, entendant protéger sa « culture » d’origine tout autant que la « courtoisie » internationale. Le pourvoi, quant à lui, se prévalait davantage d'un intérêt « concret » de l'enfant et appelait en renfort les droits fondamentaux (le refus de l’adoption violerait l'article 3-1 de la Convention des Droits de l’Enfant et les articles 8 et 14 de la Convention européenne des Droits de l'Homme).


� CHATTOU, BELBAH, 2002, Op. Cit., p. 76


� POUTIGNAT, STREIFF-FENART, 1995, Théories de l’ethnicité, suivi de Les groupes ethniques et leurs frontières de Fredrik BARTH, Paris : Presse universitaire de France, p. 192


� Qui, par une loi en date du 6 décembre 2005, a modifié son code civil pour permettre l'entrée sur le territoire belge et l'adoption d'enfants « dont l'État d'origine ne connaît ni l'adoption, ni le placement en vu d'adoption ».


� Source : http://www.gisti.org/doc/publication/2004/sans-papiers/maladie.html 


� Articles L 512-1, L513-1 et L521-2 alinéa 1 du code de la sécurité sociale.


� La Convention Internationale relative aux Droits de l’Enfant (CIDE) du 20 novembre 1989, entrée en vigueur en France le 3 septembre 1990, est adossée au principe de ce qu’il y a de mieux pour l’enfant. On pouvait également s’insurger en référence à la Convention européenne des droits de l’homme et son article 14 (la jouissance des droits et libertés qu’elle reconnaît doit être assurée sans distinction aucune fondée notamment sur l’origine nationale). L’article D 512-2, prévoyant que les mineurs qui ne sont pas nés en France ne pouvaient par conséquent prouver la régularité de leur séjour qu’à travers l’apport du certificat médical de l’OMI (Office des Migrations Internationales) s’est retrouvé au cœur des discussions, ce certificat n’étant délivré qu’à l’issue d’une procédure de regroupement familial. La Cour de cassation réunie en assemblée plénière dans son arrêt du 16 avril 2004 s’est fondée sur cet article pour préciser que l’absence du certificat de l’OMI n’est pas une condition suffisante pour refuser la délivrance des prestations familiales.


� Une décision qui n’a fait qu’entériner la jurisprudence de la Cour de cassation. En effet, les juges de cassation ont dans un arrêt du 9 décembre 2003 ouvert les prestations familiales à un jeune Marocain venu en France hors regroupement familial. La cour a considéré que la régularité du séjour du mineur étranger était justifiée par la production d’un DCEM.


� Le document peut être délivré si le mineur se trouve dans l'une des situations suivantes : Le mineur est entré en France sous couvert d'un visa d'une durée supérieure à trois mois ; Le mineur est ressortissant d'un Etat membre de la Communauté européenne et l'un de ses parents au moins est établi en France pour une durée supérieure à trois mois ; L'un au moins de ses parents a obtenu soit le statut de réfugié, soit le statut d'apatride, soit l'asile territorial et justifie à ce titre d'une carte de séjour temporaire ou d'une carte de résident ; L'un au moins de ses parents a acquis la nationalité française ou celle d'un Etat membre de la Communauté européenne. 


� LE BOURSICOT, Op. Cit.., p. 289


� Les Petites Affiches du 20 octobre 2000, n°210, p. 15, obs. S. MERCOLI


� LE BOURSICOT, Op. Cit., p. 292 cite Jean-Marie PLAZY, « la recherche d’équivalent : la tutelle », Jurisclasseur Droit de la Famille, Janv 2009, p. 22 et s.


� « la kafâla s’apparente davantage à une délégation de l’autorité parentale puisqu’elle consiste dans l’engagement pris par une personne d’assurer la charge d’un enfant sans que pour autant soit créé un lien de filiation » ; Agen, 6 mars 1997 : Juris-Data n°040795 ; J.C.P. 1997, IV, 1681.


� « Cette institution du droit musulman, qui se limite à confier la prise en charge et l’éducation de l’enfant à la personne qui le recueille, se rapproche en réalité de la délégation d’autorité parentale du droit français » ; J.O. du 2 avril 1999 ; Juris-Classeur Périodique (Semaine Juridique), édition générale, 1999, III, 20071, p. 757, 2ème col.


� LE BOURSICOT, Op. Cit., p. 291


� LAGARDE, 1998, Nationalité, Répertoire civil n° 373: Ed. Dalloz p. 48


� L’article 21-12 aliéna 1 du code civil, modifié par la loi 2003-1119 du 26/11/2003 (publiée au JO le 26/11/22003), art.67 stipule : « peut dans les mêmes conditions, réclamer la nationalité française : 1 L’enfant qui depuis au moins cinq années est recueilli en France et élevé par une personne de nationalité française ou qui, depuis au moins trois années, est confié au service de l’aide sociale à l’enfance. 2 L’enfant recueilli en France et élevé dans des conditions lui ayant permis de recevoir pendant cinq années au moins, une formation française, soit par un organisme public, soit un organisme privé présentant des caractères déterminés par un décret en Conseil d’Etat.  ».





