
LES DISPOSITIONS 
DU CODE ALGÉRIEN 

DE LA FAMILLE 

L'élaboration d'une loi régissant les rapports familiaux n'a pas été sans 
di fficu ltés en Algérie. Après une multitude de projets tous avortés (1), la loi 
portant code de la famille, fut adoptée le 9 juin 1984 (2). Le souci majeur des 
responsables algériens a été de surmonter les querelles idéologiques. qui jus
que-là. avaient dominé la question suivante: fallait-il maintenir en vigueur le 
décret de 1959, ou falla it·il l'écarter au profi l du droit musulman ? 

Par une loi datée du 31 décembre 1962 (3), le législateu r avait décidé la 
reconduction de la législation en vigueur, jusqu'à nouvel ordre, sauf dans ses 
dispositions contraires à la souveraineté nationale. Dans les rapports familiaux, 
ricn ne portait atteinte à la souveraineté nationale: c'est pourquoi le décret de 
1959 fut maintenu. Mais la confusion est née dès la promulgation du code civil (4) 
Qui disposait dans son article premier, Qu'en J'absence d'une disposition légale, le 
juge se prononce selon les principes du droit musulman, Fallait-il considérer le 
texte de 1959 comme abrogé? On est tenté de le croire mais. dans le système 
juridique algérien, ledit décret ne pouvait perdre sa place en tant que première 
source de droit, au profit du droit musulman qui n'occupe que la seconde position 
dans la hiérarchie des sources. En effet, au sommet de celle'ci se trouve la loi ou 
le décret: en l'absence d'une disposition légale ou réglementaire, le juge se 
prononce selon les principes du droit musulman et, il défaut, selon la coutume. Le 
cas échéant, le juge a recours au (( droit naturel» et aux règles de l'équité. 

C'est ainsi que le décret de 1959 et le droit musulman furen t à J'origine d'une 
redoutable Querelle idéologique: les partisans de J'application du décret de 1959, 

(1) Unpremier projetdecodedelafamillea~u! <!labo"'en 1966. Il n·ajamlli.éu! adopu!. l'ui l. 
lui IUcœd. ee lui de 1973. En 1981. On parlait déj~ d'un troi.ième projet. 

Cf.: J:Unili(organe central de l'Union nlltionalede la jeune .. e .11I~ rienne). mai 1980. n<>n. p. 21 

Cf. <!gllement El Dj,u/Jiri/J (revue mensuelle de l'Union nation.le de. femme.alllériennel). 1980. 
n' 1!>. 

Cf. enfin le. déhata ~latir8 IlU dernier projet in El MOlldjahid. quotidien nltional d·information. 
dk. l98l . janv.I982. 

(2) Loi nO &4·11 du 9 juin 1984 portant code de 1. fam ille. Jo..m/JI Offici~lde 1. RADPdu 12 juin , .... 
(3) Loi nO Jl6.IS7 de 1962 
(4) Loidu2tieepL l91Sportanlcodecivi1. 
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réformistes, invoquaient l'évolution des mœurs. Le courant tradition na liste im'o
quait la toule puissance du droit musulman et condamnait le décret de 1959 pour 
son origine coloniale d 'abord, et parce qu'il avait été é laboré par des non
musulmans ensuite. La jurisprudence de celte période était Impregnee d'un 
caractè re hybride. Toutefois. il convient de noter que les arrets de la cour suprême 
- sa ns qu'ils a ient fait jurisprudence - étaient généralement orientés vers le 
droit musu lman. Après de longs débats et une multitude d'avant-projets (5), le code 
de la famille Il étê adopté. 

Quelles en sont les tendances? En d'autres termes. ct compte tenu de 
l'impact de l'I slam su r la vic politique el sociale en Algérie, ceUe loi se montre· 
l -c llc respectueuse des préceptes islamiques ou au contraire, s'en est-elle écartée? 

Nous nous proposons de donner un aperçu des dispositions de cc code, à 
partir des principales institutions qui régissent la vic familiale, L'accent sera 
particulièrement mis sur les aspects les plus frappants ayant trait notamment au 
statut de la fem me, 

Le code de la fami lle algérien comporte 223 articles répartis en quatre livres, 

Le livre premier est consacré au mariage et â sa dissolution, 

Le livre deuxième traite de la représentation légale, 

Le livre trois est relatif aux successions, 

Le livre quatre réglemente les dispositions testamentaires, legs, donations, 
waqfs, 

1. - DU MARIAGE ET SA DISSOLUTION 

L'article 4 du code de la fam ille définit le mariage comme un contrat passé 
entre un homme et une femme dans les formes légales_ Pa r ailleurs, l'accent est 
mis sur les buts du mariage, à savoir: fonde r une fami lle basée sur l'affection, la 
mansuétude et l'entraide, la protection morale des deux conjoints ainsi que la 
préservation des biens familiaux, 

Il convient de noter à cet égard que le législateur s'est totalement détaché 
de la définition classique du mariage, En effet, selon la tradition, le mariage 
musulman est un contrat synallagmatique, par lequel un homme s'engage il verser 
une dot à une femme et à pourvoir à son entretien; en contrepartie d'entretenir 
avec clic licitement des rapports intimes, Selon cette conception, l'accent est mis 
sur l'objet du mariage da ns son acception la plus étroite: son aspect physiologique, 
Aujourd'hui parei lle vision n'est plus admise, compte tenu de l'évolution des 
mœurs : le législateu r définit le mariage à partir de son but, ct passe sous silence 
son objet, 

(~) A~ftnl- projeUl de 1966, 1973, 1981 
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En vertu de l'article 5. al. 1 du code de la famille (CF), les fiançailles 
constituent une promesse de mariage: chacune des deux parties peut y renoncer. 
Le principe admis par la loi musulmane et la nouvelle codification est que les 
fiançailles ne constituent pas un contrat: par conséquent elles ne peuvent lier les 
parties. 

Mais quid de la rupture de ces fiançailles ? Selon la loi musulmane, le 
problème de la sanction de la rupture des fiançai lles n'est abordé que du point de 
vue du sort des cadeaux offerts par l'un ou l'autre fiancé. Un tel intérêt porté aux 
présents. se justifie par ridée que ces cadeaux peuvent être liés à une condition 
essentielle du mariage: la dot. Le fiancé qui se dérobe ou qui est évincé, peut 
prétendre que ces présents constituent ou non un acompte sur la dot. Il peut avoir 
gain de cause quand bien même il serait responsable de la rupturc ; la dot n'étant 
acquise que par le mariage etcelui·ci n'cxistant pas. la dot n'a plus de raison d·être. 
Au prealable, la nature de ces présents doit être établie, en ce sens qu'ils 
constituent un acompte sur la dot. Mais quid lorsque la preuve n'est pas établie? 
Selon le droit malékite et en l'absence de coutume, la femme restitue les ca· 
deaux (6) si elle est responsable de la rupture, elle les conserve si la rupturc cst 
imputable au fiancé. La même rêgle est consacrée par les alinéas 3 et4 de l'article 5 
du CF. 

t'alinéa 2 du même article comporte une innovation: s'i l résulte de la 
renonciation, un dommage matériel ou moral pou r l'une des deux parties, la 
réparation peut être prononcée. L'innovation est de taille par rapport à la loi 
musulmane qui ne connait pas la notion de responsabilité délictuelle en matiêre 
de statut personnel (7). 

L'article 8 du CF permet à l'homme de contracter mariage avec plus d'une 
épouse. La permission polygamique n'est pas absolue, elle est subordon née à 
certaines conditions. 

- Les conditions classiques: Elles résident dans le nombrc. C'est·à·di re 
que la tétragamie est permise; au·delà de quatre épouses le mariage est réputé nul 
de null ité absolue; plus encore, il représente un péché ou un interdit grave : haram. 
Le mari doit en outre. et conformément à la loi musulmane, être apte à subvenir 
aux besoi ns matériels de ses épouses; il doit égalementêtrc équitable envers elles. 
L'équité est prise dans son acception matérielle, c·est-à·dire qu'il doit leur fournir 
le mêmc cntretien. Au plan sentimental, sachant qu' il est impossible à l'homme 
de réaliser cette égalité, elle est écartée catégoriquemcnt par la loi musulmane (8). 

(6) Du moina ce Qui n'a INII été conllOmmé 
(7) DaIU le droit musulman et contrairement aux Iyltèm ... européena. le droit de l. famille 

proprement dil - appelé imp .. raiu.menl $talut perllOnneJ _ conatitue un codediatinct du code civil. C H t 
pourquoi la n!JI8.ration du dommage subi Jl8.r la victime de la rupture . lelon le droll commun de la 
..... pon ... bilit.o!. ne peutetre envisagée. 

(8) Cf.: Zakaria BARI. Ahlram el "",...,Ii chariâo, le C.ire. I91L 
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- Les innovations: Il y a d'abord « le motif justifié ». A cel égard une 
ci rcu laire re lative il. rétablissement des actes de mariage avec plus d'une 
épouse (9) apporte certaines precisions. En effet, après avoir rappelé le principe 
de la monogamie et les nécessités de la polygamie (guerre. maladie. stérilité), la 
circulaire du ministère de la Justice explique que la justification du motif du 
remariage doit se faire par la presentation d'un certificat médical émanant d'un 
spécialiste el atteslantla maladie ou la stér ilité de l'épouse. Mais la présentation 
de ce certificat ne permet pas l'établissement immédiat de l'acte de mariage. Il faut 
en outre l'in formation préalable des future et précédente épouses. Après réception 
de la preuve médicale, l'officier d'état-civil avise les deux femmes et inscrit leur 
acceptation ou leur refus. Cette inscription ne sera qu'une formalité, susceptible 
de soutenir une êventuelle demande en divorce de rune ou l'autre femme. 
L'opposition de la femme au remariage de son époux ne peut donc en aucun cas 
faire obstacle à rétablissement de l'acte de mariage. La seule possibilité pour 
l'épouse est donc la demande en divorce. 

L~:s ~1.~MEt-.'TS CONSTI'llJTWS DU MAillAGE 

Dans la formation du lien matrimon ial, le consentement des futurs 
conjoints, la présence du tuteur matrimonial, deux témoins (10) et la constitution 
d'une dot sont exigés (art. 9). 

Selon la tradition, le mariage est formé par le simple échange des consente
ments encore que la femme ne soit pas habilitée à exprimer personnellement son 
accord. Elle se fait représenter par son tuteur matrimonial. La présence de deux 
témoins, quant à elle, est de nature à assurer une certaine publicité à runion. 

Le législateur ne s'est pas totalement écarté de cette tradition, si ce n'est 
quant à l'exigence d'une dot au profit de la femme. Il a donc adopté la thcse 
malékite qui consacre la règle selon laquelle il n'y a pas de mariage sans consti· 
tution de dot. En revanche le problcme du tuteu r matrimonial doit ctre posé. car 
il dorme un certain regain il cette ancienne institution qui est le droit de djebrou 
<.:ontrainte matrimoniale. 

LA CO~"RAINn: MATRIMO:-;IAL.E 

Selon te droit classique, le droit de djebr désigne le pouvoir du pCre de 
marier son enfant impubère. sans le consulter ou contre son gré. Celte prérogative 
jlrincipalement paternelle t raduit la dominante patriarcale de la fam ille musul· 
mnne. Ce pouvoir discrétionnaire n'est pou rtant pas l'œuvre du Coran. Cette fo rme 
de tutelle s'applique indistinctement au garçon comme Ala fi lle. Toutefois, en rcgle 
générale, le garçon échappe à ce pouvoir dès sa puberté. olors que la fi lle ne peut 
y échapper tantqu'elle n'a pas été moriée. Si elle perd sa virginité accidentellement 
ou à la suite d'un mariage. elle est habi litée a donner son consentement. 

(9) cr.: Cireulaire nO 102/S4 du 23 déc. 19S4. direction dei .rrai ... civile.. Minilulre d~ laJulllce. 

([0) Simalonl qu·en matiè.., de témoima,e. la vois cie deux rem"," vaut ""Ile d'un homme en 
d,..>1\ mu.ulman. Dan. le monde a .. be lleul lelégialateur luni.ien opère une étlaliulllricte entre I"homme 
fila remme 
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Le législateur sem ble avoir tranché en faveur de l'abolition de cette tutelle, 
puisque le consentement de J'époux est exigé pour la formation du mariage (art. 9 
CF). Il semble d'ailleurs ~ conformément a l'enseignement malékite - que le rôle 
du tuteur se limitera a sa presence lors de la conclusion du contrat. 

Il convient de noter a cet égard que la prêsence du tuteur matrimonial se 
distingue de lïntervention du tuteur en cas de minorité de l'époux. Cette règle. 
étrangère 8U droit musulman, s'applique indistinctement a l'homme et ala femme 
dès lors que le contractant est mineur. Elle se distingue aussi du cas de la 
représentation du conjoint par un mandataire, investi d'une procuration (art, 20 
CF). 

Mais quid lorsque la femme désire contracter mariage alors que le tuteur 
oppose un refus? Le principe admis par l'art. 12, al. 1 du CF est que le tuteur ne 
peut empêcher la personne placée sous sa tutelle de contracter mariage si elle le 
désire. Cette règle demeu re dans la voie de l'abolition de la contrainte matrimo· 
niale, Mais l'alinéa 2 du même article apporte une exception il la règle : le père 
peut s'opposer au mariage de sa fille bikr{ll) si tel est l'intérêt de sa fille . Cette 
disposition n'est que l'expression de la survivance de la contrainte matrimoniale 
car s i la fille bikr, qui ne s'est donc jamais mariée, est mineure, on conçoit aisément 
que le mariage ne puisse avoir lieu sans le consentement du tuteur. Mais s i cette 
fille bikr est majeure (12), plus encore s'il s'agit d'une" vieille fille u, peut·on 
concevoi r le devoir pour elle de se plier il la volonté du père qui s'oppose a son 
mariage? Là réside l'anomalie en fait , mais la règle est justifiée par l'intérêt de 
la fill e, On suppose, dans ce cas, que le père est le mieux il même d'apprécier 
l'intérêt de son enfant. 

LES EMF'tCHEMEi'o"J'S AU MARIAGE 

Fidêle il la tradition, le législateur divise ces empêchements en deux 
catégories: empêchements absolus, qui sont la parenté, l'alliance et l'allaitement 
(art , 24 CF) : empêchements provisoires, qui concernent la femme déjà mariée, la 
femme qui observe une période de retraite légale consécutive il un divorce ou au 
dé<:ès du mari, la femme divorcée par trois rois, enfin celle qui viendrait en sus 
du nombre légalement permis (13), 

MARIAGE VIClt 1'., MARIAGE NUL 

Le mariage est déclaré nul si l'un des éléments constitutifs est vicié ou s'il 
comporte un empêchement, une clause contraire il l'objet du contrat ou si 
l'apostasie du conjoint est établie (art, 32 CF), L'apostasie du conjoint est cause 
de nullité du mariage. En vertu de cette règle lorsque l'un des époux renonce il 
l'Is lam le mariage est nul. 

(II) billr,waigne en arabe la remme qui ne ùst jamaia manéo:, Quant aU terme t"eilJ il Maigne 
la condition de la femme ,wnorée, lOil à la luite d'un mariage,lOit aecidentellemen!. 

(12) C'tII.!,à..:lire iiope de di~·huit ant selon le droi t alprien, 
(13) C'Ht·~,d i re 1. cinquième femme, Elle Ht prohibh tant que l'homme HI man' a"ff quatre 

rem"," à la roit: si une union est rompue. œlle..:i devîent pouihle. 
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Mais il existe unc autre forme d'empêchement au mariage, de la femme 
notamment, c'est celle tenant il la différence des cultes; la musulmane ne peut 
épouser un non-musulman (art. 31). La fidélité du législateur aux préceptes 
coraniques en la maliere est incontestée (14). 

En revanche s'agissant des rapports entre époux. on constate une certaine 
évolution voire même quelques innovations. 

J)~:s 1lI(Q11'S~:T DEVOIRS In:s m:ux CONJO I:>'"TS 

."-1is à part les devoirs classiques des époux - obligation du mari dcsubvenir 
il J'entretien de J'épouse et d'agir en toute ëquité envers ses épouses (art. 37, al. 1 
ct 2 c,,~) , obligation de l'épouse d'obéir il son mari. d'a llaiter ses enfants ... - , le 
législateur algérien a adopté une voie nouvelle dans les rapports cntre époux: on 
assiste il la naissance d'une certaine mutualitê conjugale. 

En effet l'ancienne suprématie maritale consacrée par le Coran , fait place 
progressivement à la contribution conjointe des époux et il l'obligation de vie 
commune. La notion « d' intêrêt de la famille" justifie cette participation de la 
femme il la direction morale du ménage. Quant il sa contr ibution aux charges du 
ménage, e lle n'est nullement exigée, et le mari est tenu de lui fournir l'entretien 
nécessaire, quand bien même elle aurait des biens propres. Le mari est donc le seul 
débiteur et, en cas d'inexécution, la femme est habilitée il demander le divorce, 

D.:I .... m.'ATION 

Fidèle à la loi musulmane, le législateur ne reconnaît que la liIiation 
légitime: « l'en fant est affilié il son père par le fait du mariage légal. de la 
possibilité des rapports sauf désaveu de patcrnité par les procédures légales" 
(art. 41), Conformément il la loi musulmane, renfant naturel est rattaché il sa mère 
et n'a pas droit aux subsides de la part de son auteur, même si celui,ci est connu, 
Enfin l'adoption est interdite (art. 46 CF) conformément au droit classique. 

F~n vertu de l'art. 47 Cf, la dissolution du mariage intervient par le divorce 
ou le décès de l'un des conjoints. 

Cet art icle semble exprimer une idée nouvelle: la judiciarisation du divorce. 
Selon le droit musulman, le divorce judiciaire n'est qu'une forme de dissolution 
du mariage intervenant notamment à la demande de l'épouse. Le véritable divorce 
est celui qui accorde au mari un pouvoir discrétionnai re en sn qualité de maître 
du lien conjugal: c'cst la répudiation, acte privé qui ne nécessite aucune intcr· 
vention étra ngère, si ce n'est la présence d'arbitres familiaux dont la mission. est 

(14) Quant aU ~gislateue tunis;en pae n~mpl~,lI obtel"\'~ le lilcn~ ~ 1'~II ... d de tette ~Ie , Mais 
,1 M'mbl .. que la jurisprude""" ait in~'l'n;tê ~ ,ile""" wmme une interdiction, Cf, Ch, CH~/LI.T~ • Notes 
de droÎt mUlulman lUe le mariage miK~ _, Rfwe juridique d poIiliq"f jndlp. rI fiX>p .. janv.·ma .. 1976, 
p. I30, 
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de tenter de concilicr les époux, La répudiation se résume au prononcé d'une 
formule par le mari « tu es répudiée» ou « je te répudie n, La volonté seu le du 
mari peut rompre le mariage. 

De nombreux abus furent constatés à travers les s iècles et c'est pourquoi 
de nombreuses législations apportêrent des restrictions à l'ancienne répudiation, 
Mais un fait demeure constant ; elle n'est jamais soumise a l'appréciation du juge, 
En Algérie, et en dépit de la disparition de la répudiation dans la loi, la question 
qui se pose est celle de savoir quel est le rôle du juge a ujourd'h ui face à la 
dissolution du mariage, 

En vertu de l'art. 52 CF, il semble que le juge SOil tenu de prononcer le 
divorce, c'est·a·dire d'entériner la décision du mari. Ce rôle passif du magistrat 
n'est qu'une forme nouvelle de la répudiation, Mais l'innovation réside dans le 
droit pour l'épouse aux dommages et intérêts s i le juge constate que le mari aura 
abusivement usé de sa faculté de divorce (art, 52 CF), La théorie de l'abus de droit. 
jusque· là inconnue en droit musulman de la famille, s 'instaure en droit algérien, 
Mais elle n'aura nullement pour conséquence d'annuler un divorce abusif. Son 
seul effet est d'accorder il la femme un droit il réparation pour le préjudice qu'elle 
subit. Il s'agit là aussi d'une application de la règle de la responsabili té de droit 
commun, appliquée il la rupture abusive des fiançailles. 

DROIT DE GARDE"'" DROIT AU LOGE~lE""I' 

" Lorsque la garde est dévolue à la mère et qu'elle n'a pas de tuteur qui 
accepte de l'accueillir, il lui est assuré, ainsi qu'à ses enfants, le droit au logement 
selon les possibili tés du mari, 

Est exclu de la décision, le domicile conjugal s' il est unique. » (art. 52, al. 2 
et 3 CF). 

Cette disposition a créé une certaine confusion, En effet en vertu de 
l'art. 467, a l. 2 du code civil. en cas de divorce le juge peut désigner l'épou}!: qui 
bénéficie du droit au bail, compte tenu des charges par lui assumées, notamment 
de la garde des enfants, Conformément au droit musulman, le droit de garde 
revient de préférence à la mère et d'une manière plus générale il la branche 
maternelle. Les tribunaux se sont jusque-là montrés respectueux de cette tradi· 
tion , C'est pourquoi, dans la quasi·totalité des divorces, la garde des enfants 
revient il la mère; par consêquent le droit au bail lui est acquis, 

L'art. 53, al. 2 CF pose le même principe, mais le nuance par cette formule: 
« .. , si elle n'a pas de tuteur qui accepte de l'accueillir .. , En termes clairs le 
législateur accorde le divorce au mari, le droit de garde il la mère, mais incite la 
femme il se réfugier chez son tuteur! Nouvelle formule pour alléger les charges 
du mari liées a l'après·divorce! C'est seulement lorsq u'elle n'a pas de tuteur qui 
accepte de l'accueillir que la femme pourra prétendre au droit au logement et dans 
la mesure des possibili tés du mari. L'alinéa 3 du même article assure une autre 
protection au mari: si le domicile conjugal est unique il est exclu de la décision, 
Compte tenu de la crise aiguë du logement en Algérie, il ell inutile de rechercher 
combien de ménages possèdent plus d'un logement! 
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I l faut noter une autre innovation en matière de divorce: c'cst celle dont 
dispose l'art. 55 CF : En cas d'abandon du domicile conjugal par l'un des deux 
époux. le juge accorde le divorce et le droit aux dommages et intérêts à la partie 
qui subit le préjudice. L'apport de la législation algérienne est de taille. parce que 
la loi établit une certaine égalité des époux en cas de divorce pour abandon du 
domicile conjugal. L'un et l'autre peuvent en cffet prétendre aux dommages ct 
intérêts. Jusque·là. c'était toujours la femme qui demandait des dommages ct 
intérêts. 

Peut-on concevoir que le mari puisse faire valoir ce droit devant les tribu
naux? Il est dirficile d'y répondre. vu l'absence de jurisprudence en la matière. 
Mais l'on peut se référer au droit tunisien à cet égard. En effet, ce dernier a 
instauré une égalité stricte des époux en matière de divorce: mais un droit de 
réparation est dû à l"époux innocent. La jurisprudence tunisienne a révélé que les 
maris" s'abstenaient" de demander des dommages et intërêts à leur épouse. En 
effet, selon l'expression d'un auteu r : " dans la pratique l'homme a t rop de fiertê 
pou r demander des dommages et intérèts à sa fe mme qui demande le di· 
vorce" (15). 

Le législateur a consacré à la retruite légale les art. 58 à 61 du CF. qui sont 
une parfaite formulation du droit musulman. Une seu le nouveauté, la durée 
maximale de la grossesse est r&luite : elle est désormais de dix mois. Alors que 
dans la doctrine musulmane elle varie entre six mois. durée minimale. et quatre 
ans, durée maximale, selon les rites. 

La durée minimale de la grossesse résulte en droit musulman de la combi· 
naison de deux versets coraniques: 4. Nous avons recommandé à ["homme la 
bien faisance envers ses père et mère. Sa mère le porte avec peine. et le temps 
qu'elle porte l'enfant, de l'allaitement jusqu'au sevrage dure trente mois », Coran 
ILVj ·14. Quant au second. il précise : "Les mères répudiées allaiteront leurs 
enfants deux ans complets >1. Coran 11-233. 

Les;urisconsultes ont fixé le délai minimum de grossesse à six mois (30 mois 
moins 24 mois). Quant au délai maximum, n'ayant pas fait l"objetd'u ne disposition 
coranique, il est permis de constater d'extravagantes s ituations. Allant de deux à 
quatre ans pour les hanafites. ce délai peut sc prolonger jusqu'à cinq ans chez les 
malékites. 

La durée maximale de la gestation est relativement réduite dans le droit 
algérien. En effet, dans les autres législations (Maroc, 'l'unisie) elle est de douze 
mois. 

L.: nROITm:üARIH: 

En matière de garde des enfants, après le divorce, le législateur manifeste 
un grand attachement au droit classique: le droit de garde est dévolu d'abord à 
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la mère de l'enfant pu is à la mère de celle·ci, puis à la tante maternelle, puis au 
père .. , (art. 69 CF). Mais le législateur innove en quelque sorte en se référant à 
~. la notion d'intérêt de l'enfant )l (16). notamment dans le jugement mettant fin 
à la garde. En effet et conformément au droit classique, la garde cesse pour 
l'enfant de sexe masculin à dix ans révolus et pour l'enfant de sexe féminin à l'àge 
de capacité de mariage. Le juge peut donc déroger à cette règle. si l'intérêt de 
l'enfant l'exige. 

D~;s UTIGES H~:tATI~'S AUX ~:Fn::TS DU f'OYER CONJUGAL 

Le principe posé par le droit musulman et maintenu par le législateur est 
le droit de la femme de disposer librement de ses biens. Cette capacité de la femme 
n'est pas sans poser le problème du régime des biens des époux en droit musulman. 

Dans l'organisation de la famille musulmane une autorité quasi absolue est 
accordée au mari sur la personne de sa femme: droit de répudia tion, permission 
polygamique. droit de correction ... Tout cet arsenal érigé au seul bénéfice de 
l'époux semble contraster singulièrement avec l'absence to tale d'un moindre 
contrôle ou droit de regard sur le patrimoine de l'épouse. Résumée schémati· 
quement. la condition de la femme musulmane se caractérise par une dépendance 
personnelle et une indépendance patrimoniale. 

A cet égard certains juristes occidentaux (17) se sont posé la question de 
savoi r s' il existait réellement un régime matrimonial dans le droit musu lman? 

La règle posée par le droit musulman est celle de l'autonomie financière de 
la femme et son corollaire, la non-ingérence du mari. Ce dern ier est considéré 
comme étranger aux biens de sa femme. En revanche, les biens du mari forment 
en quelque sorte des biens communs, parce que l'obligation d'entretien de la 
femme lui incombe. Lorsque le mari manque à cette obligation. la femme est 
habilitée à prélever sur les biens du mari afin de subveni r à ses besoins. Cette règle 
date du temps du Prophète. 

De là vient donc l'originalité du système de la séparation des patrimoines 
en droit musulman. Alors que certaines législations - Tunisie et J'avant-projet de 
code de la fam ille algérien - adoptent le principe de la contribution de la femme 
aux charges du ménage, lorsqu'elle a des biens. le législateur algérien sc montre 
réticent à cet égard. Mais en dépit de ce parti pris du législateur - pleine capacité 
de la femme - il semble qu'en réali té une certaine confusion peut naître, du fail 
de la communauté de vie. En effet. il est inconcevable que deux êtres qui ont mis 
toules leurs ressources a ffectives en commun vivent aussi détachés J'un de l'autre 
au plan patrimonial. C'est cette constatation, d'ailleurs, qui amène le législateur 
il proposer des solutions en cas de litiges relatifs aux effeL'l du foyer conjugal. 

(16) Sur la notion de [' jntén'!1 de ['enrBnt voi r : M. I)QRIUIA.~S. ~ 1 .. gArde de ['enrant et IOn 
ivolutionenTuni . ieM,lHLA. 1967 : 191 
Vroil. 1~9.: ~'; ~!:.8AC:,. [,ivoluüon du droit de garde dan. 1 ... paya du M",hT'l!b M, R~f t .. ",. it nne de 

llsi"/Jli~~ ~~I~~~~!;,~·~ ~,~~~~~~;;~, ~;71:,I;'I>;;:t~~:;;': ~:7r";,::~': '~'r~~~;~~ 
d'At~r (ehambT'l! de l'bi. ion mUAulmane). 18 dk. 1933. Reu. AJ,r. 1933 ; ,~ . 
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En vertu de l'article 73 CF, en cas de litige entre les époux relati f aux 
effets mobiliers du domicile, sans qu'aucune preuve ne soit fournie, il est fait foi 
aux déclarations de l'épouse - sous serment - quant aux choses à l'usage des 
femmes, Lorsqu'il s'agit de choses propres à l'usage des hommes il est fait foi aux 
déclarations du mari , sous serment aussi. L'échange de serment en droit musul· 
man est une présomption irréfragable; elle met fin immédiatement au litige. Mais 
quid lorsque les objets sontcommunêment uti lisés par les hommes et les femmes? 
Ils sont partagés entre les deux époux. sous serment de chacun (art. 73. al. 2 CF). 

DE l.A PEI'SIOl'ALl ME1\,AIRE 

Dans les rapports familiaux, le mari est tenu de subveni r à J'entretien de son 
épouse. Toutefois, l'entretien n'est dù à J'épouse qu'à dater de la consommation 
du mariage ou si la" femme le requiert sur la foi d'une preuve" (art. 74, in fine). 
Cette de rnière ph rase mérite une attention particulière. ~:lle concerne le cas où 
le mariage est conclu alors que le mari en diffère la consommation, C'est donc une 
manière pour lui de se dérober. Pour déjouer ses projets, la loi permet il la femme 
- qui partage la vic de ses parents - de fourni r la preuve de son aptitude il la 
consommation du mariage. en d'autres termes qu'elle est prète il partager la vie 
avec son êpoux. A partir de ce moment , même si le mariage n'est pas consommé, 
elle a droit à J'entretien. Toutefo is, la femme perd son droit à J'entretien en cas 
d'aba ndon du domicile conjugal (art. 37, al. 1 CF). 

L'obligation alimentaire incombe au mari aussi, ell\'ers ses enfants: pour 
les màles, l'entretien est dù jusqu'à leur majorité: pour les filles jusqu'à la 
consommation du mariage (art. 75. al. 1 et 2 CF). Toutefois. on pcrçoit une certaine 
in novation. allant dans le sens d'une certaine contribution de la femme aux 
charges du ménage; en cas d'incapacité du père, l'entretien des enfants incombe 
à la mère (art , 76 CF) 

Selon la loi musu lmane. le mari demeure seul débiteur dans ce cas: la fe mme 
lui avance, en quelque sorte, les sommes nécessaires à J'entretien des enfants 
communs. Hien de tel n'est prévu par le code de la famille. 

I I. - DE LA HEPUf::S ENTATION LÈGA LE 

D.: I.A Tlm:LU: (18) 

Elle est régie pa r les articles 87 il 91 du CF, Les termes cc mineur » ou 
cc majeur » connus dans les législations d'aujourd'hui sont insignifiants en droit 
musulman. En vertu de ce droit, l'aptitude de l'individu n être titulaire de droi ts 
se réalise en quatre étapes distinctes; les périodes de non·discernement, de 
discernement, de puberté, enfin celle de la pleine aptitude, La capacité d'exercice 

(18) It eliat.t .. ne loi r-elativeiola"'formede lat .. t.tlleel de r ab .. ",œ,en Alprie, duéed .. l lj .. .tlel 
1957; mai. elle a,;u; pe .. pratiq .. ée par ln lribun ..... Voi r ~ œlerret : A. COt.O"'EI •• 1 .... .-.!form.. du ... gi ..... 
cie la IUt.tUe et de l"absenœ en droil mu~ulman al~ rien~, Rn'ut a/giriellnt, nov .-dk. 1959 ; 97 . 
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n'est pas subordonnée A un Age déterminé. A cet égard. les juristes distinguent 
deux majorités. L'une relative aux biens ou «majorité chrématique .. , J'autre 
rela tive A la personne ou « majorité somatique ... 

Avant leur majorité chrématique, le garçon et la fille, mineurs en quelque 
SOrt(!, sont soumis A une tutelle. Mais la confusion nait dès lors qu'il s'agit d'une 
majorité somatique, notamment en ce qui concerne la femme. En effet, celle·ci est 
soum ise A une tutelle matrimoniale, qui donne pouvoir au tuteur de s'opposer A 
son mariage, si J'intérêt de celle·ci l'exige (art. 12, al. 2). Les deux tut.clles ne 
doivent donc pas se confondre , bien que le même vocable, wilaya, soit employé en 
arabe. 

La tutelle dont disposent les articles 87 et su ivants, est une tut.clle qui 
s'exerce su r les biens de l"enfant mineur. Aucune distinction ne s'opère entre le 
garçon et la fille. Cette tutelle est exercée par le père: c'est lui qui est tenu de gérer 
les biens de son pupille. Une nouveauté toutefois: l'exercice de la tut.clle revient 
de plein droit à la mère en cas de décès du père. 

L'innovation réside dans le fail qu'en vertu du droit malékite notamment, 
la mère n'est jamais instituée tutrice de plein droit. Elle doit en être investie par 
testament de J'époux ou du tuteur légal (souvent le juge, à défaut de père). Cette 
tute lle de la mère ne peut donc être envisagée sur la personne de J'enfant. encore 
moins sur la fille. En effet, toujours selon le droit classique auquel le législateur 
demeure fidèle, en vertu de la tutelle testamentaire de la mère (elle s'exerce A la 
fois sur la personne et les biens de l'enfant), celle·ci peut marier son cnfsntde sexe 
masculin, en exerçant sur lui le pouvoir du tuteur matrimonial. En revanche, elle 
n'es t jamais habilitée à marier sa fille, même incapable. Il s'agit d'une règle héritée 
d'une citation du Prophète selon laquelle une femme ne pouvait marier une autre 
femme. 

En cas d'incapacité ou de décès de la mère. instituée tutrice légale, il est 
désigné un tuteur testamentaire (art. 92 CF). En l'absence d'un tuteur légal ou 
testamentaire, le tribunal désigne un curateur, le moukaddam (art. 99 CF). 

Du DISPARU .::1' DE L'ABSENt" 

Le disparu est la personne absente dont on ignore le sort. Il lui est assim ilé 
["absent empèché durant une année par des raisons de force majeure de rejoindre 
son domicile ou de reprendre la gestion de ses affai res (art. 109 et 110 CF). 
L'absent ou le disparu n'est déclaré tel que par jugement. Le jugement de décès 
du disparu en temps de guerre ou en des circonstances exceptionnelles, peut être 
prononcé passé un délai de quatre ans, après investigations (art. 113 CF), Il 
convient de noter le droit pour l'épouse du disparu (ou de l'absent) de solliciter 
le divorce, pour absence de plus d'un an sans excuse valable ou sans pension 
d'entretien (art. 53, al. 5 CF). 

La succession du disparu n'est ouverte qu'après le prononcé du jugement 
déclaratif du décès. 
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Du RECUEIl. LtGAI. OU KAFAI...A 

Pour parer aux difficultes liées à l'interdiction de l'adoption (art. 46 CF), le 
législateur permet le recueil légal. C'est l'engagement de prendre bénévolement en 
charge J'entretien. l'éducation et la protection d'un enfant mineur. au môme titre 
que le ferait un père pour son fils (art. 116 CF). La kafala est établie par un acte 
légal. L'originalité de la kalala réside dans la condition de l'enfant recueilli: il peut 
être de fil iation connue ou inconnue (art. 119 CF). Par ailleurs. la loi exige du 
titulaire du droit de recueil légal dit kafi/, d'être musulman. 

S'agissant du nom de l'enfant recueilli, il garde sa filiation d'origine. s 'il est 
de parents connus (19). S'il est de filiation inconnue, con formément à l'art. 64 du 
code de l'état·civil, l'enfant est désigné par une suite de prénoms dont le dernier 
lui sert de nom patronymique. 

Le recueil légal est rarement pratiqué, en revanche l'adoption, interdite 
légalement, est pratiquée assez fréquemment. Elle se réalise par J'attribution pure 
et simple du nom de la famille d·accueil. à J'enfant recueilli. 

II I. - DES SUCCESSIONS 

Si le législateur a opéré certaines innovations en matière de rapports 
personnels dans le droit de la famille. il s'est montré strictement respectueux des 
dispositions relatives aux successions. notamment quant au partage. 

La remarque ne s'applique pas au législateur algérien seulement, mais à 
toutes les législations musulmanes d'aujourd'hui. Pourquoi attacher une telle 
vertu au droit des successions'? Peut-être parce que leur source est sacrée le 
Coran. Mais aussi parce qu 'elles ont été réglées minutieusement. de telle sorte 
qu'elles ne permettent aucune interprétation nouvelle. 

Dans la dévolution successorale islamique (20), l'inégalité successorale des 
femmes est institutionnalisée:" Dieu vous commande dans le partage de vos biens 
entre vos enfants de donner au ms la part de deux filles. )} 

Pourquoi un tel avantage héréditaire conféré au mâle ? En raison des 
charges qui incombent à l'homme, répondent les juristes classiques (notamment 
J'entretien dû à l'épouse). 

Les héritiers se répartissent dans le code de la famille en trois catégories 
distinctes 

( 19) En eas de fil iat ion naturell~ ctlorsquelamère e.t connue.ilestc"lIachéiicellc_ci . M aisil 
eSI,are, "o ireimpoo.si ble qu'une mèredéj il """ablée pacl" $OC iété pu isacP<lcmcttreque ""n en(ant lui 
&Oit rattache, En général. elle fin it toujounl pac l'abandonner. 

Cf : SAUH B~y (Ch.): ~ 18 foliation naturelle dans le Pl'Otct du rode de la ramille 8lgérien ». R~v. 
algêrie .... e de' Sc. j~r, pOl. el i co .• ""pt. 19;4. p, 85. ~ol. XI n 3. Vo,r 81,1,"' 1.. PRIJ\-'OS'T ~ L'enfant 
abandonné - bilan de légis latio n tunis ienne~. WU ([nstitut des belle8 lettre. a , .. !>es), 1913·141. F 
HACIlAfCHI ~ la femme'mère : pl'Oblèmc démographique e t juridique », H~v. jur. ~t p'A. indêp. t t coop .. 1974, 
Il ,570, 

(20) Nous relevons un" exce pt ion touwfoi.:ellc conoorne ledl'Oitderep"'oentation 
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1° Les héritiers réservataires ou fardh : 
ZO Les héritiers universels ou aceb: 
3° Les héritiers par parenté utérine ou dhawi-el·arham. 

Les héritiers réservataires des deux sexes ont une part successorale déter 
minée; mais ces parts varient d'un héritier à un autre. Prenons le cas du conjoint 
survivant. Le mari a droit à la moitié de la succession lorsque son épouse décede 
sans laisser de descendance. Il a droit au quart si l'épouse laisse une descendance. 
L'épouse quant à elle, a droit au quart si le mari ne laisse pas de descendance. Le 
huitième de la succession lui revient si le mari laisse une descendance. La 
réduction est d'autant plus grande que le nombre d'épouses est élevé. En effet, la 
même part, c'est·à·dire, selon l'existence ou non de descendants, le quart ou le 
huitième, est attribuée aux épouses en cas de polygamie (art. 145. al. 2 et art. 146 
CF). 

Signalons que le trésor public, bert el mal, est apte à recueillir toute la 
succession à défaut d'héritier, ou seulement l'excédent disponible, La formule 
mérite une attention, notamment en ce qui concerne l'excédent de la succession 
En effet, renseignement malékite, isolé en la matière par rapport à l'orthodoxie, 
s'est prononcé contre le radd ou droit d'accroissement. Les malékites refusent 
d'accorder la qualité de «successibles» aux dhawi,el·arham, c'est·à·dire aux 
cognats, En cas de reliquat ~ ou même pour la totalité de la succession ~ , en 
l'absence d'héritier acebsusceptible de l'absorber (21), c'est le trésor public qui en 
bénéficie. La thèse malékite conduit à reconnaître au trésor public la qualité de 
parent éloigné successible, mais préféré aux parents par les femmes. 

Le législateur algérien s'est écarté de la thèse malékite en faveur de la thèse 
hanafite qui admet d'abord les cognats ou dhawi·e/·arham à succéder. 

Comment fonctionne le radd ou accroissement par restitution dans le 
nouveau droit? En vertu de l'art. 167 CF, si le partage entre les héritiers 
réservataires dégage un reliquat, et à défaut d'héritier universel (aceb), celui·ci 
est partagé entre les héritiers réservataires au prorata de leurs parts successo, 
raies, à l'exclusion des conjoints. 

Conformément à cette règle, lorsque le conjoint survivant se trouve en 
présence d'autres héritiers réservataires, il n'a droit qu'à sa quote·part, En 
revanche, le reliquat revient au conjoint survivant à défaut d'héritier universel ou 
d'héritier réservataire ou d'un cognat (art. 167, a l, 2). Cette règle permet au 
conjoint survivant d'absorber la totalité de la succession s'il est seul successible. 

DE l,'HJl:RITAGE PAR SUBS'rI1VJ'ION 

En vertu de l'art, 169 CF : «Si une personne décède en laissant des 
descendants d'un fils décédé avant ou en même temps qu'elle, ces derniers doivent 
prendre lieu et place de leur auteur dans la vocation à la succession du de cujus 
selon les conditions ci·après définies. ,) 

(21) Ce Ilc~be8ttoujouBun mi le. En pr<!wnce d'un héritier réservataire, il lui ut attl'ibué sa 
part ; le reliquat revient au trésor public, 
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L'héritage par substitution ou représentation di t laozi/ n'existe pas en droit 
musulman. Le législateur a lgérien ra instauré, afin de préserver les droits des 
petits-enfa nts dans la succession du de cujus. qu i ne décède qu'aprës son fils . Les 
codes musulmans des pays arabes ont instauré le legs obligatoi re pour faire 
bénéficier les pet its·enfants d'une part dans la succession de leu r a ïeul, qui décède 
a pres son fil s. 

Le légis lateur algerien pcrmctdonc aux petits-enfants de représenter " leur 
Buteur " dans la succession du de cujus. Mais cet te fo rme d'i nstitution d'héritier 
est subordonnée à certaines conditions. S'agissant de la part réservée à ces 
peti ts-enfants. clle doit ê tre égale â ce lle qui aurait échu à leur auteur s'i l étai t 
res té en vic. Par ailleurs. clle ne doit pas dépasser le t iers de la succession (art. 170 
CF). Ceue limite (le tie rs) rapproche singulièrement le lanàl du legs obligatoi re, 
qui ne doit pas dépasser le t iers de la succession, car il est cons idéré comme une 
li bérali té. Ces pet its·enfants peuvent perdre leur qualité d 'héritie rs, s'i ls ont déjà 
héri té de leur père ou mère. une part de succession égale à celle qui échoit il leur 
auteur de son père ou de sa mère (art. 172. al. 1). 

D~: LA I.IQUIllATION DES SUCC.:SSIONS 

Contrairement au droit occidental. où le pa trimoine du défunt et celui de 
l'héritier se confondent à la mort du de cujus. en droit musulman l'héritier ne 
continue pas la personne du défunt. C'est pourquoi. l'hé rit ier ne vient il la 
succession qu'après y avoir opéré des pré lèvements. Ces derniers, par ordre de 
priorité, répondent 

la aux frais de funérailles e t d 'i nhumation : 
2" au paiement des dettes : 
30 à I"exécution des legs (a rt. 180 CF). 

La succession n'est donc partagée, qu 'après apura tion. 

IV. - DES DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES. LEGS. DONATIONS 

Conformément au droit classique. les disposi tions testamentaires ne peu· 
vent excéder la limite du tiers du patrimoine. L'excédent du tie rs du disposant ne 
s'exécute que s i les héritiers y consentent (art. 185, al. 1 ct 2 CF). Notons que la 
lo i valide le testament entre personnes de confess ions différentes (art. 200 CF), 
Nous avons déjil noté que, selon le droit musulman, il n 'y Il pas d'héritage entre 
personnes de confessions différentes, Ains i par exemple, les enfants d'une chré· 
tienne n'héritent pas de celle·ci (22). De même qu'il n'y a pas vocation successorale 

(22) S'qi$$8ntdH rapporu entre parenu et enfanu, Iorlque~. dem.en .om iNul d'un mariage 
m,xte, ,lllui' ... nt la religion de leur père. Il ell do...:: inutile de rappeler 1 ... ",,-,nmu 'lue peut crée r une 
\e lle ~le au plan du d roit int.emfttional pri, .... Voir lA Mon.de. 25 dfc. 1965 : . le probl~me de la garde 
dH enf" nu ,n ul d'un mariage mixte .• 
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entre elle et son époux musulman. Pour parer donc à cette difficulté, il est perm is 
aux parents ou époux non musulmans de tester en faveur de leurs enfants ou 
époux musulmans (23). 

DF; lA OONATlON 

La donation peut porter sur tout ou partie des biens du donateur; car il 
s'agit d'un transfert de biens du vivant du donateur, le principe étant que, de son 
vivant, personne ne peut céder tout ou partie de ses biens, à titre gratuit. L'intérêt 
de cette règle réside dans ridée selon laquelle les droits des héritiers ne sont pas 
affectés car ils ne prennent naissance qu'à la mort du de cujus. 

CONCLUSION 

Au terme de cet aperçu du nouveau droit de la famille en Algérie, une double 
constatation s'impose: fidélité du législateur à la tradition musulmane; mais aussi 
diversité des sources. 

Fidélité, car le but du législateur a été de dégager et de formuler dans un 
ordre méthodique, les principes de la loi musulmane. 

Diversité ensuite, car il a recherché parmi les solutions diverses proposées 
par les différents rites, celles qui paraissent les plus appropriées et les plus en 
harmonie avec J'équité, la morale et l'état social du pays. C'est ainsi qu'il a parfois 
écarté les enseignements de l'école malékite - la plus répandue en Algérie - au 
profit de ceux du rite hanafite. 

Comparé au code de statut personnel tunisien qui a totalement rompu avec 
la tradition (interdiction de la polygamie, abolition de la répudiation ... ) et, à la 
moudawana marocaine scrupuleusement fidèle aux préceptes classiques, le code 
de la famille algérien, qui s'appuie en général sur des conceptions islamiques 
fondamentales, n'en laisse pas moins d'assez larges possibilités d'interprétation. 

Hadjira DENNOUNI' 
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