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Par le Droit, I'Etat moderne assure la cohérence de son action en
s'appuyant sur une logique centrée sur les fins qu'il se propose d'atteindre. Le
rapport ainsi établi entre « I'Etat et son Droit » permet d'éviter toute contra-
diction dans le réglememation des conduites et toute prescription contraire aux

i des fins éris (1). Il en découle que le caractére
essentiel de la régle de drolt est la certitude dans son application. La logique
qui soutient I'articulation générale de tout systéme juridique interdit quant a elle,
la contradiction intérieure (2).

Poser donc la question des conflits entre systémes juridiques au sein d'un
Etat unitaire semble étre un non-sens « dans la mesure o I'Etat qui n'arriverait
pas a prendre en mains tout le Droit, ne serait pas vraiment et complétement
I'Etat, et dans la mesure ou le Droit qui ne serait pas celui de I'Etat, serait
anémique ou inexistant comme Droit. Aucun ne peut se passer de l'autre » (3).
Ainsi, et d'un point de vue strictement théorique, la question des conflits dans
ce domaine et a ce niveau ne devrait jamais se poser dans les termes plus haut
formulés. Elle n'aurait de sens que dans I'hypothése d'un Droit perturbé dans
son existence, ou encore en voie de formation. Elle ne se poserait également que

) Robert Edouard CHARLIER, L'Etat et son Droit, leur logique et leurs inconséquences, Eco
nomica, Pare, 1984 p.29
@) RE. CHARLER, L Eiat et son Droi, . op. it pp 2930
(3) RE. CHARUIER, L'Etat et son Droit, .. op. cit.. pp. 28-29.
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si ce Droit ne reposait pas sur la croyance des gens, que si I'« animus » (valable
tant pour la coutume que pour le Droit écrit) venait a faire défaut.

Transposées en Droit algérien, chacune de ces hypothéses semble se
vérifier. Un Droit perturbé. Le Droit algérien ne I'a-t-il pas été dans son évolution
par le fait de I'invasion coloniale ? (4). Droit en formation. L'indépendance
recouvrée, le Droit algérien ne se preseme ( il pas comme un Droit encore en
phase ire ? « L'h et I du Droit algérien restent
encore des objectifs a réaliser méme aprés I'abrogation de tout le Droit colonial
regu en héritage » fait remarquer le Professeur Mahiou (5). Enfin, le Droit étant
une création de la société, donc de la culture qui l'individualise (6), les régles
étrangéres a la tradition juridique islamique ne se verront-elles pas refuser
I'«animus » nécessaire a leur acceptation par le groupe social parce que
heurtant la sensibilité du « citoyen musulman » ?

Ainsi, le Droit algérien, dont le G ala
de ses « sources » a souvent été relevé (7), semble contenir tous les éléments
susceptibles de provoquer & certains moments et a certains niveaux des situa-
tions conflictuelles. Cette situation est traditionnellement présentée comme
reflétant un état de crise entre la tradition et la modernité au sein des sociétés
islamiques en cette fin du Xx" siécle (8). Les causes sont généralement situées au
niveau du dualisme yundxque qui caractérise le Droit de ces sociétés et qui n'est
en réalité que I logique d'un de réflexion qui fait que
l'ensemble du corpus juris n'est jamais situé au sein d'une seule et méme
perspective historique (9). C'est pourquoi ce dualisme se retrouve a tous les
niveaux de I'activité sociale. Ses causes sont intimement liées a I'histoire de ces
sociétés tant anciennes que contemporaines (10).

Au niveau juridique, le phenomene est évidlemment apparent et plusieurs
travaux l'on bri é (11), mais la quasi lité des auteurs ont
expliqué cette situation en rattachant leurs arguments au processus d'accultu-
ration juridique que connaissent les sociétés de tradition islamique depuis leurs

(4) Claude BONTEMS, Manuel des institutions al
pendance, 1.1, Ed. Cujas, 1976, pp. 369 et suiv.

() Ahmed MAHIOU, « Rupture ou continuité du Droit en Algirie », RASJEP, n° spéc. 20° ann.
p.182 et in Etudes de Droit public algérien, OPU: Alger, 1984, pp. 183 et suiv.

(6) Jean CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, Paris. 1978, . 55.

(7) Bernard CUBERTAFOND, « L'algérianisation du Droit, mythe ou réal)
. 204-2 n

jennes. De la domination turque & l'indé.

. RIPIC, 1976, "2,

Akbar S. AMED, « Order and conflict in Muslim society : a case study from Pakistan »
Middle b‘nxr Journal, vol. 36, n’ 2, Spring 1982, pp. 184 et su
(9) Comparer le discours (a travers la presse nationale) qui accompagne la loi relative au
domaine national avec celui accompagnant la loi portant Code de la famille adoptées toutes les deux
i quelques jours dintervalle en juin 1984.
Mohammed ABED ALDJABIRI, « Iskaliyat al-asila wa-l mudsara fi-l-fike alarabi al hadit
wa-lmwisar ; sird’ tabaki am muskil takafi ? » in al-turt wa-tahadiyyat atasr fi-l watan ulmb. (al
asala uulmuusam[ Ed. Markaz dirasat al wahda al'arabiyya, 1™ éd., Beyrouth, 1985, pp. 2
(11) Sur cette question nous ne renvoyer i la | ‘ouvrage
de J). SCHACHT, Introduction au Droit musulman, trad. frang. P. Kempf et A. Turki, Ed. Maisonneuve et
Larose, Paris 1983, pp. 179-233

The
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contacts avec la pensée juridique occidentale (12). Il est évident qu'on ne peut
nier les conséquences de cet événement au niveau du Droit dans les sociétés
islamiques contemporaines; mais I'étude de I'histoire de la pensée juridique,
notamment a travers les ceuvres théoriques des fougaha, nous apprend que ce
dualisme est beaucoup plus lié a la conception du « [)rmt » en Islam qu'il n'est
la 6 d'u énoméne d'a (13). Clest ce que
nous allons essayer de démontrer avant d'aborder le contenu du Droit positif
algérien pour rechercher les lieux ou se situent les conflits. Nous comprendrons
alors en quoi se différencie le dualisme classique du dualisme actuel.

La pluralité des systémes juridiques au sein d'une méme société est la
cause premiére de tout conflit au niveau de l'application du Droit. Dans les
sociétés de tradition islamique, autant les facteurs socio-culturels que I'histoire
sont a l'origine d’un dualisme dont on a cru longtemps qu'il irait en se réduisant
puisque seul le droit familial restait encore rattaché a la chari‘a. Or, l'activité
intellectuelle présente (14) et I'histoire récente montrent que les revendications
(donc les conflits possibles) ne se limitent plus au seul « statut personnel » mais
s'étendent pour atteindre le droit public (15). Clest la un mouvement qui se situe
dans la droite ligne de la volonté d'émancipation qui se manifeste par le rejet
de I'« Autre » dans la mesure ou cet « Autre » est per¢u comme un ennemi. La
contradiction n'est pas pour autant évitée car cet « Autre » est aussi considéré
comme un « modéle ». Cest dire qu'autant le rejet que I'acceptation ne se fera
pas sans crise majeure (16). Ramenée au Droit, la problématique semble étre
identique. Elle est en tous cas présentée dans les mémes termes.

Le dualisme est en effet présenté comme étant issu de la juxtaposition de
régles appartenant  un droit d'origine occidentale (17) aux régles appartenant
a ce qu'il est convenu dappeler le « droit musulman ». L'explication semble
d'autant plus correcte et logique que le phénoméne est directement lié au
mouvement de codification qu'ont entamé les législateurs des pays musulmans
a partir du XIX® siécle, c'est-a-dire a partir du moment ol ces pays sont
directement mis en contact avec I'Occident, un Occident supérieur en tout. C'est
le cas notamment de I'Empire ottoman (18). Pour I'Algérie, le phénoméne est lié

(12) V. Bibliograhie in J. SCHACHT, Introduction..., op. cit.

(1) Mais la pratique islamique de Ihistoire (ct notamment ['histoire du Droit) ne permet pas
encore une pr conscience du phénoméne au niveau de la société. Sur cette question, voir I'euvre
de M. ARKOUN et notamment « La place et les fonetions de I'histoire dans I culture arabe » in Histoire
et diversité des cultures, Ed. Unesco. 1984, pp. 239281 et de fagon plus générale, du méme auteur : Pour
une critique de la Raison islamique, Ed. Maisonneuve et Larose, Paris, 1984, 378 p.

(14) De nombreux ouvrages sont actuellement édités sur toutes. los « branches » du Droit
musulman (civil, commercial, pénal. constitutionnel, administratif, Gconomique...), Par ailleurs, nom
breux sont les auteurs qui commentent le droit moderne @ partir des principes du figh classique.

(15) Voir Lislam et IEtat dans le monde d‘aujourd'hui, ouvrage collectif sous ln direction d'0.
CARRE, PUF, Paris, 1982, 270 p.

(16) Le phénoméne est clairement analysé par Mohammed ABED AL DJABIRI, art. précité, pp. 39
et suiv.

u 7) Pourstmplifiernous qualifierons cecidénial foutco qul et érangur & 1a pensée ilmique
codification d'une partie du droit musulman dans I'Empire ottoman »,
AL o 9. 90-128; H.V. VELIDEDEOGLL w, Lo mauvement de In codifiation dan. les pays
musulmans. Ses rapports avec les mouvements juridiques occidentaux », AFDI. 1959, pp. 1-55
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a la colonisation. Mais s'il est vrai que cette opération n'est pas restée sans
influence sur I'évolution de la pensee juridique en pays d'| Islnm le duallsme qul
caractérise les Droits des pays i n'est pas né: un

nouveau dans les sociétés musulmanes.

Certes en Algérie, par exemple, durant la période coloniale, le législateur
n'a pas caché ses intentions de substituer le nouveau Droit (le Droit francais)
au Droit local qualifié de coutume indigéne en utilisant diverses techniques (19).
Mais il n'en demeure pas moins qu'aprés l'indépendance, l'influence du Droit
étranger continue de se faire sentir (20) malgré les critiques qu'avaient provo-
quées les textes adoptés en 1957 et en 1959 (21) et que continuent d'émettre
aujourd’hui encore les partisans d'une stricte orthodoxie en matiére juridi-
que (22).

Ces éléments ne doivent pas pour autant nous empécher de reconnaitre
que ce dualisme n’est pas nouveau, avons-nous déja dit.

En effet, autant des événements historiques de premiére importance qu'un
contexte culturel particulier ont permis aux | lheorxclens de la religion et du droit
(fougaha) de donner une forme d' a l'explication du de
formation de la régle juridique somme toute assez originale dans le « contexte
législatif » de I'époque, mais ce faisant, ils onl elabore «un ensemble doctrinal
qui a permis de lier épistél (et tentés
d'ajouter) I ion juridique a I i é i »(23).

Une telle démarche ne pouvait logiquement aboutir qu'a une conception
du « Droit » (24) qui ignore le role créateur de I'autorité politique en matiére
législative. Dans la société musulmane, il n'y a pas (ou, plus précisément, il ne
devrait pas y avoir) de droit étatique puisque « le droit précéde I'Etat. Il est
I'euvre exclusive d’Allah » (25). Aussi, «toute la pensée islamique pergoit
l'organisation politique et juridique de la société non pas comme une production
d'un législateur humain, mais comme une explication de la Parole de Dieu par
un effort exégétique dament codifié et controlé » (26). Le « jus divinum » vient
donc singuliérement limiter la fontion législative qui permet a I'Etat d'« exister »

(19) P. LUCAS et J.C. VATIN, L'Algérie des anthropologues, Maspéro, Paris, 1975, pp. 29 et suiv.:
C. BONTEMS, « Une technique jurisprudentielle de pénétration du droit matrimonial frangais en Algérie :
Toption de législation », JEP, 1978, pp.37 et suiv: voir aussi les différentes tentatives de
cotifcation du droit musulman (MORAND. MORES..)

(20) C. BONTEMS, « Liinfluence frangaise dans le projet de Code de la famille algérienne »,
RASJEP, 1982, pp. 625 et suiv. (Cet article se trouve également dans RTD, 1980).

(21) El Moudjahid (Journal qui exprimait le point de vue officieux du GPRA durant la guerre
de libération nationale), n® 45, 6 juillet 1959, tome 2, pp. 340-341).

(22) Mouloud Amar MEHRI, Tagrirdt wa muldhadat ald mudawwanat al ahwdl al-sakhsiyya al
djaz'iriyya, Ed. Dar al Bat, Constantine, 1° éd. 1984 (L'auteur émet des critiques @ propos d'un
avant-projet de code de la famille, 1976).

(23) M. ARKOUN, « Religion et société d'aprés l'exemple de I'slam ». in Pour une eritique de la
Raison islamique, Ed. Maisonneuve et Larose, Paris, 1984, p. 212

(24) Rappelons que le terme « droit » au sens que lui donnent les juristes aujourd'hui n'a pas
son équivalent dans la langue technique des fougaha qui utilisent les concepts de chari‘a et de figh

5) Ann K.S. LAMBTON, State and Government in Medieval Islam. An Introduction to the study
of islamic political theory : the jurists, Oxford university Press, 1981, p. 1
(26) M. ARKOUN. art. précité. p. 213.
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au moyen du Droit (27). Les véritables législateurs dans I'Etat musulman seront
alors les fougaha et « le droit musulman apparait comme la construction érudite
d’hommes de religion » (28). Bien que ces mémes fougaha reconnaissent que
I'Islam n'a défini aucun mode de gouvernement qui lui soit propre, laissant ainsi
aux souverains une grande liberté en matiére d'organisation et de fonctionne-
ment des institutions politiques (29), ils n'iront pas néanmoins jusqu'a intégrer
les « aspects juridiques » de I'activité politique dans le corpus du figh classique.
Méme les systématisations opérées en la matiére par Abbou Youssouf, Al-
Mawardi ou Ibn Taymiyya (pour ne citer que les plus célébres) ne recevront pas
cette consécration, les fougaha préférant ne pas se laisser « entrainer dans une
liaison trop étroite avec I'Etat » (30); mais nous ne devons pas ignorer pour
autant qu'«ils ont beaucoup contribué a « fabriquer » pour le pouvoir ses
références et a consolider ses assises », écrit le Professeur Yadh Ben Achour qui
ajoute, « mais une remarque s'impose, les juristes musulmans, peut-étre par la
nature méme de leur discipline, sont plus « réservés » que les littéraires. Il y a
chez eux une sorte dobhguhon de réserve au sujet des affaires politiques...
L'Etat, sauf exception, n'a pas intéressé les juristes » poursuit I'auteur qui
conclut en dxsant «leur silence n'est peut étre au fond que le resultsl de leur
intime relative a la é de I'Etat aux pré

et de I'impossibilité dans laquelle ils se sont trouvés de dénoncer la pratique du
pouvoir » (31). Cette attitude prouve bien que dans la société islamique, la
production du Droit se situe a un double niveau, celui du « pouvoir » religieux
et celui du pouvoir politique, entrainant tout naturellement sinon des conflits,
du moins une méfiance réciproque. Ainsi se crée un premier dualisme qui n'est
que la conséquence du refus des fougaha de reconnaitre « officiellement » a
I'Etat le droit d'intervenir dans le processus de formation de la régle juridique.
Ce dernier se trouve ainsi limité dans ses fonctions par un ordre (32) juridique
qui le précéde. Celui-ci — le figh — n'admet pas qu'il soit m ou méme
concurrencé puisqu'il est le seul droit véritable, le seul droit légitime.

&

(27) Sur la question des limites & la fonction législative, voir Santi ROMANO, L ordre juridique,
trad. frang. L. Frangois et P. Gothot, Dalloz, Paris, 1975, pp. 66 et suiv.

(26) Robert BRUNSCHVIG, « Considérations sociologiques sur le Droit musulman ancien », in
Etudes d'islamologie, tome 2, Ed. Maisonneuve et Larose, Paris, 1976, p. 119.

(29) Tbrahim HARAKAT, Al sivisa wa-l mugtama fi “asr al rachidin,
wartawzi', Beyrouth, 1985, p. 163

(30) J. SCHACHT, « Classicisme, traditionnalisme et ankylose dans In loi religieuse de I'slam »,
in Classicisme et déclin culturel dans Uhistoire de I'lslam. G.P. Maisonneuve et Larose, Paris, 1977,
p. 144; J. SCHACHT, Introduction au Droit musulman, op. cit., p.53. Cet auteur montre comment un
ministre d'Etat “abasside, [BN MUQFFA (m.140/757), plaide pour un controle de I'Etat sur le Droit. Sur
Yuvre principale de ce dernier (Risala fi-sahaba). voir C. PELLAT, Ibn al-Mugffa, « conseilleur » du
Calife. G.P. Maisonneuve et Larose, Paris, 1976, 110 p.

(31) Yadh BEN ACHOUR, « Religion, justice et obéissance au pouvoir dans la pensée politique
islamique classique », RTD, 1980, pp. 85-86.

(32) Nous utilisons la notion d'a ordre ». mais il nous faut faire remarquer sa non conformité
avec le langage du Droit musulman. Voir M. SHAKANKIRI, « Liordre juridique et le langage du Droit
musulman » (texte ronéoté d'une conférence donnée & Dijon), inédit (s.d.), 23 p.

Ed. Al ahliya li-nachr
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Ce dualisme ne vient pas pour autant combler le « retard législatif » ou
compenser le « non-fonctionnement » (J. Berque) (33) du « droit vivant » puisque
la coutume (34) et la pratique judiciaire viendront a leur tour développer une
partie du Droit par le canal des institutions juridiques positives (35). Il y a lieu
de noter que d'un point de vue strictement théorique, les fougaha ont maintenu
ces différents « canaux » par lesquels se formait la régle juridique dans une
totale autonomie les uns par rapport aux autres (36).

Une telle situation ne peut exister sans contradiction ni conflit. Quelle sera
donc la logique qui viendra assurer la cohérence de l'ensemble ? L'on sait que
I'Etat musulman, comme tout Etat, ne peut exister qu'au moyen du Droit (37).
1l va donc « récupérer » celui déja existant en sappropriant le corpus déja
élaboré par les fougaha. Pour cela il se qualifie d'Etat musulman (38) et se charge
de défendre I'lslam (et donc son Droit) afin de mieux défendre sa propre
existence en tant quEtat soucieux de durer. Ainsi se trouve appliqué, et par
la-méme vérifié, le principe de la relation entre le systéme juridique et I'Etat afin
que ce dernier puisse assurer une autorité totale et sans rivale (39).

Par ailleurs. un modus vivendi s'instaure en fait entre les fougaha et les
souverains quant & la place du Droit élaboré par ces derniers dans lexercice de
leurs fonctions. Si les fougaha pouvaient se permettre d'émettre un avis & propos
des « reglemems » des souverams ces dermers qui n'étaient pas obligés d'en
tenir compte, 'l i ins toute immixtion dans 'interprétation des
principes de la Chari‘a et du figh, laissés aux seuls détenteurs du pouvoir
d'exercer I'ijtihad (40). Le pouvoir politique ne pouvait codifier et encore moins
innover en matiére de figh. Toute tentative dans ce domaine était vouée a I'échec.
En contre partie, les fougaha restaient réservés a I'égard de la politique, ne
serait-ce que pour sauvegarder leur droit d'exercer I'ijtihad (41).

Ainsi, un rapport dialectique est entretenu entre un ordre juridique

« majcur » (la Chari‘a) et un ordre juridique « mineur» (le réglement du
) par un rappel ent aux magasid ach-chari*a (42) (ou objectifs
suprémes de la Loi religieuse) auxquels tous doivent tendre, le souverain y étant

(33) Terminologic reprise par J. SCHACHT. article précité. p. 148,

(34) Sous certaines conditions, la coutume n'est pas toujours écartée par les fougaha, mais elle
comme un « instrument auxiliaire » qu'utilisera le juge pour solutionner les litiges. Voir

NI, Al Madkhal al-fighi wa ta'rikh at-tachri- alislami. Ed. M. Wahaba, Le Caire, 1°° éd., 1982,

Pp. 137 et suiv,

I n J. SCHACHT, article précité, p. 130.

) La théorie classique des « sources » (ougoul al figh) ignore en effet la coutume et la
jurisprudence comme « sources » Iégale du Droit
OMANO, 0p. cit., p. 36.

(38) C. CHEHATA, Etudes e drot musulman, PU

(39) R.E. CHARLIER. op. cit., p. 29.

(40) Seuls les califes rachidin ont bénéficié du droit d'exercer Lijtihdd. Sur cette notion voir
un article intéressant de Saad GHRAB. « Lijtihad ou leffort de rénovation continue en Islam ».
Islamochristiana, n° 11, PISAL (Rome), 1985, pp. 135154

(41) En effet, la riserve & I'égard de la politique est une condition d'ijtihdd. Voir GRAZALL,
al-Mustagfi, tome 2, pp. 35 et suiv., Ed. du Caire, 1937

2) Mohammed TAHAR BEN ACHOUR, Magdsid al-Charia al-islimiyya, Ed. ENAL, Alger et STD,
210p.

. Paris, 1971, p. 12.

Tunis, 198
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soumis en tant que Musulman (43). Le dualisme est ainsi maintenu dans les
limites d’une logique d’ensemble qui évite les conflits (44) bien que « les régles
émanant du pouvoir politico-administratif ont une force égale et parfois méme
supérieure a la Chari‘a» (45).

Si les conflits étaient évités parce que le réglement du souverain émanait
aprés tout d'une autorité musulmane, il n'en était plus de méme durant la période
coloniale ol les exemples de refus de se soumettre a la loi nouvelle ou a celle
qui contredit les principes de I'lslam sont nombreux (46), bien que I'on rencontre
dans la littérature juridique classique des auteurs comme Ibn Tabé Taba qui ne
s'interdit pas d'écrire dans son Fakhri que « le prince non musulman mais juste
doit étre préféré au Musulman injuste et despotique » (47).

En fait, I'histoire nous apprend que tout droit qui ne se situe pas dans la
logique des mouvements de pensées ou qui ne prendrait pas en considération les
représentations du monde telles que les formulent les penseurs appartenant &
la société dans laquelle il est en vigueur (48) ne manquera pas de provoquer un
certain nombre de conflits a certains niveaux et a certains moments de son
application.

En Algérie, la pensée juridique qui s'est formée dans un contexte histo-
rique et culturel étroitement tributaire du facteur religieux s'est trouvée confron-
tée a une autre forme de penser le Droit depuis le début du xix* siécle. Les
réactions de rejet enregistrées durant 'occupation coloniale sont donc naturelles
et logiques. On ne sera donc pas étonné de rencontrer des situations conflic-
tuelles causées par un dualisme issu, cette fois, de I'acculturation dont est
«victime » le systéme juridique originel et dont les tenants se sentent agressés.
Lorsque H.J. Liebesny écrit : « one of the present-day phenomena in the Islamic
World is political pressure for a return to a strict application of Islamic
principles in legislation and judicial practice » (49), il ne fait que formuler une
pensée bien réelle dans l'esprit de beaucoup de Musulmans.

Or, les légi 1 ins ne mettent pas fin a cette
situation aprés les indépendances. Bien au contraire, les régles classiques du
droit colonial sont fondues dans les droits nationaux. Ainsi, « 'Algérie (qui)
refuse d'introduire dans sa famille juridique le droit colonial en tant que tel...

(43 L théoris aneign il ot ehatgd da ponggor Tlam on tant que rligon ok commundsi
MAWARDI, al-Ahkdm al-sultdniya, rééd. OPU, Alger. 1981

(4) On ne doit pas ignorer que la technique des hiyal (ruses légales) joue Ggalement un role
non négligeable dans le maintien de cet équilibre. Sur la technique des hival, voir par ex. Mohammed
BEN IBRAHIM, al-hival al fighiyya, Ed. Dar al arabiyya li-l-kitab, 1985, 4

(45) E. TYAN, « Méthodologie et sources du Droit en Islam », Studia Islamica, vol. X, p. 103

(46) J. DESPARMET, « Les réactions nationalitaires en Algérie. 1V : Elégies et satires politiques
de 1830 & 1914 », in Bulletin de la Société de Géographie d'Alger et de I'Afrique du Nord, XXXIV (1933),
notamment pp. 45-46; voir également les réactions a la naturalisation par exemple.

(47) Cité par Yadh BEN ACHOUR, article précité, op. cit., p.91.

(48) M. VILLEY. La formation de la pensée juridique moderne. Cours dhistoire de la philosophie
du Droit. Ed. Montchrétien, Paris, 1975,

(49) Herbert J. LIEBESNY, «Judicial systems in the \'n!r and Middle !'sal Evolutionary
development and islamic revival », Middle East Journal, vol. 37, n° 2. spring. 1983, p. 202

Voir Al
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préfére l'adapter et le fondre dans le droit national en baptisant comme droit
algérien nouveau les régles classiques » (50).

D'aucuns diront que cest la un mouvemem inévitable commandé par
Iré ion et le dé que toutes les sociétés. En fait, ces
phénomeénes sociaux, somme toute naturels, ne doivent pas provoquer de
« cassures » au niveau de I'identité qui caractérise chaque groupe social. En
d'autres termes, il y a théoriquement un rapport logique entre continuité et
transformation. Bien plus, « il n'y a pas d'identité sans transformation », selon
la formule du Professeur J. Berque qui ajoute, « la transformation n'est possible
que si elle est transformée en « nous », un « nous » qui se reconnaisse dans ses
propres phases, pour contrastées qu'elles puissent paraitre » (51). Le Droit doit
obéir & ces mémes principes afin d'atteindre I'harmonie au niveau se son
application car « avant d’étre norme..., le Droit est attitude de la société méme
dans laquelle il est en vigueur » (52). La régle juridique ne doit donc pas heurter
la sensibilité du sujet de droit. Méconnaitre ce principe c'est s'exposer a voir le
«droit » s'exercer contre la « loi » (53).

En Algérie de telles attitudes existent, bien qu'il soit difficile de mesurer
I'importance du phénoméne. Il est possible néanmoins de dire qu'elles se
manifestent de deux maniéres différentes. Soit par le refus de se soumettre a la
loi en évitant de porter les litiges devant les juridictions officielles. Telle semble
étre en tout cas lattitude des Algériens appartenant au madhab ibadite et
habitant le Mzab (54). Soit par la double soumission au Droit positif et a la
Chari a lorsque leurs solutions divergent par le recours au procédé classique de
la fetwa (responsa) diffusée d'ailleurs par les médias officiels (55). C'est ainsi que
l'auteur d'un accident ayant entrainé la mort d'une personne demandera une
fetwa sur cette question aprés avoir été condamné par un tribunal. Il y a donc
la une soumission volontaire a deux ordres juridiques différents, ce qui montre
bien que la loi positive, méme lorsqu'elle sanctionne, n'atteint pas toujours la
conscience du citoyen musulman.

A c6té du conflit né du refus de I'individu de se soumettre a un Droit qu'il

(50) A. MAHIOU, « Rupture ou continuité » ..., article précité, p. 132. Notons que les mémes pays
qui n'ont pas connu la colonisation directe et qui sont considérés comme les plus attachés a la lettre
du droit musulman classique n'échappent pas a l'influence des principes des droits occidentaux. Voir
par ex. Farouq ABD AL-ALIM MORSY. Al Qada’ fi ach-Chari‘a al Islamiyya, Dieddah, 1™ éd. 1985, ob
T'auteur critique les dispositions du Statut des magistrats en Arabie Séoudite parce qu'il exige des
candidats la nationalité séoudienne alors que le Droit musulman classique ignore la notion de
nationalité autre que celle fondée sur le jus religionis (p. 219 et suiv.).

(51) Jacques BERQUE, « Identités collectives et sujets de I'histoire », in [dentités collectives et
relations interculturelles. Ed. Complexe, Bruxelles, 1978, p.13. Rappelons au passage que J. Berque
posait In question de savoir « dans quelle mesure ouvoir assumer le type majeur des
civilisations modernes que propage I'Occident industriel en sauvegardant ce qu'il a de personnel, dans
sa préface i louvrage, de G. VON GRONEBAUM, L identité culturelle de I'lslam. Ed. Gallimard, 1973, p. V11

(52) Santi ROMANO, op. cit., p. 19.

(53) Riidigo SCHOTT, « Le droit contre la loi : conceptions traditionnelles et juridiction actuelle
chez les Bulsa au Ghana du Nord ». in Dynamiques et finalités des droits africains (Ouvrage collectif
sous la direction de G. CONAC). Ed. Economica, Paris, 1980, pp. 279-306

(54) P. CUPERLY, « Interview du Cheikh Ibrahim Bnyyud sur lorganisation des Ibadites au
Mzab », in Etudes Arabes (IPEA) Rome, 1 trim. 1972, n° 30, p.

(55) Notamment par une émission & la Radio gl animée par le Cheikh Abdel Rahman
ALDILALL (erlumn sintitule ra’y al-din).
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ne considére pas comme sien, il ya lieu de signaler les conflits qui trouvent leurs
sources dans l'activité juridi officielle elle-méme. C'est ainsi que la
Cour Supréme algérienne a été amenée a casser un arrét rendu par la Cour de
Mostaganem qui avait pris en considération un verset du Coran, en le qualifiant
de «loi », pour motiver sa décision (56). La Haute juridiction s'étonne que la
Cour « concéde des droits exorbitants au mari » en s'appuyant sur un verset du
Coran (57), « texte qui échappe & la compétence des tribunaux » précise la Cour
Supréme qui ajoute qu'« ...il apparait pour le moins anachronique, en tout cas
en contradiction formelle avec les textes législatifs » (58). Mais si le législateur
viendra en 1975 confirmer cette jurisprudence en donnant la primauté a la loi
écrite sur tout autre régle de droit (59) et n'autorisant le recours au Droit
musulman qu'en cas de silence de celle-ci (60), il n'en demeure pas moins que les
causes de conflits sont toujours présentes.

En effet, si la coutume ne peut faire échec a la loi (61) et si le législateur
ne permet d'y avoir recours qu'en I'absence de disposition écrite et aprés s'étre
assuré que les princi du Droit font é défaut, il est
néanmoins nécessaire de rappeler la relative effectivité de telles dispositions (62).
Par ailleurs, il y a lieu de noter que les dispositions du Code civil permettant
le recours au droit naturel et a I'équité (63) ne sont pas sans poser probléme si
T'on veut assurer au systéme une certaine cohérence. Tout d'abord, le droit
naturel ne se situe pas dans la bonne logique des principes de la Chari‘a (64).
Ensuite I'équité pour laquelle « la question se pose de savoir si le juge peut
statuer dans ines espéces en s'y confc tout en écartant I'application
directe de la régle de droit lorsque celle-ci conduit & une solution injuste » (65)
est un principe coranique. Or, dans le Code civil, 'équité recommandée par la
premiére « source » du Droit musulman, se retrouve en derniére position et donc

(56) Cour de Mostaganem, Chaboukat C.c/Yahiaoui Z. On lit dans cet arrét I'attendu suivant

«... En vertu de 'autorité qui lui est reconnue par Ia loi, il appartient au mari, contre qui la femme
des velldités de de ses devoirs, demployer i cet effet, les moyens
nécessaires pouvant aller de la simple réprimande & la correction » (arrét du 2 avril 1969).

(57) Sourate IV, verset 34.

(58) Cour Supréme (Ch. crim.) Procureur Général de la Cour de Mostaganem ¢/Chaboukat C..
24 mars 1970, RASJEP. vol. VIIL 102, pp. 555 557

(59) Article 1 du Code civil (alinéa 1) : « La loi régit toutes les matiéres auxquelles se rapporte
la lettre ou l'esprit de l'une de ses dispositions.. ».

(60) Art. 1 (al. 2): « En Iabsence d'une disposition Iégale, le juge se prononce selon les
principes du droit musulman... »; Art. 222 du Code de la famille (Loi n®84-11 du 9 juin 1984): « En
l'absence d'une disposition dans la présente loi, il est fait référence aux dispositions de la charia ».

(61) Cour Supréme (Ch. dr. priv.) 21 juin 1967, Dame Si Salah c/Radjef, RASJEP, vol. V. n®4,
décembre 1968, p.

2) Le recours aux principes nest pas d'une application aisée. On a tenté de démontrer les
difficultés que présente une telle disposition dans un précédent travail. Voir Mohammed N. MAHIEDDIN.
«De la reconduction légale i la reconduction coutumire ou dos cffets transitoires de lordonnance du
5 juillet 1973 en matiére de statut personnel », Publications du CRIDSSH, n'8, 1984, pp. 5 et suiv. Par
ailleurs il y a lieu de noter que tous les litiges ne sont pas portés devant les tribunaux et toutes les
décisions ne font pas I'objet de pourvoi devant la Cour supréme.

(63) Art. 1 du Code civil (al. 3) : « Le cas échéant, il (le juge) a recours au droit naturel et
i Téquité .

(64) C. CHEHATA. « Logique juridique et droit musulman », Studia Islamica, XXII, pp. 5 et suiv.

(65) Slaheddine MELLOULL « Le juge et I'équité. Réflexions sur le recours i I'équité par le juge
en droit privé interne », RTD, n° spécial 1983, p. 509
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non comprise dans les principes du Droit musulman prévus par l'alinéa 2 de son
article premier. Cet ordonnancement des sources, outre qu'il heurte la conscience
des Musulmans, ne manquera pas de soulever un certain nombre de difficulés
s'il est demandé un jour au juge de se prononcer sur la place réelle a donner
a chacune de ces sources.

Cette remarque nous améne a aborder la question des conflits au niveau
de la pratique judiciaire, lieu privilégié de I'application et de l'interprétation de
la loi positive.

C'est ainsi que pour nous limiter au seul droit de la famille et sans vouloir
trop nous étendre sur la question, nous reléverons par exemple que les
dispositions du récent Code (66) qui régit la question, commandent a la fiancée
de restituer ce qui n'a pas été consommé si elle renonce aux fiangailles. Or une
telle régle est en contradiction avec les i du Droit 1
malékite (majoritaire en Algérie) qui ordonne, pour « des raisons de justice et
d'équité » la restitution de tout ce qui a été offert par le fiancé, qu'il y ait ou
non consommation (67). Le juge saisi a tranché en ordonnant un remboursement
forfaitaire bien qu'il ne restait plus rien de ce qu'avait offert le fiancé (68).

Si cet exemple nous montre que le législateur ne s'est pas toujours
conformé aux régles du figh classique adoptées par la majorité de la population
d'Algérie, son attachement & ce méme figh, a d'autres niveaux, vient parfois
perturber la logique qui soutient I'ensemble du systéme. C'est ainsi que ce méme
Code de la famille (69) rend insusceptible d'appel les jugements de divorce. Une
telle disposition n'est en effet logique que dans le cadre du droit musulman
classique ou le taldg aboutit a la suite d’une procédure essentiellement domes-
tique sans intervention du juge. Située dans le cadre de la procédure judiciaire
actuellement en vigueur en Algérie, une telle disposition parait illogique, voire
méme contraire aux principes généraux de notre Droit qui a adopté la régle du
double degré de juridiction.

D'autres exemples peuvent étre relevés. Ils font apparaitre un éclectisme
dans le choix des régles de droit qui aboutit & mettre en place un corpus juris
qui perdure dans un dualisme devenu maintenant chronique, mais qui n'obéit
plus & une logique d’ensemble, comme c'était le cas dans le figh classique dans
ses rapports avec le « Droit » du souverain.

S'il est vrai que la tradition limite les efforts de réforme du Droit (70), il
est néanmoins nécessaire de tenir compte d'une logique dans la construction de
I'ensemble si 'on veut que le Droit soit le reflet a la fois de la culture a laquelle
appartient la société et du dynamisme qui 'engage dans I'avenir.

Mohammed N. Manigppix *

(66) Article 5, alinéa 4 du Code de la famille.

(67) Wahba al-Zuhayly, Al figh alislami wa addilatuhu, tome 7, p.26. Ed. Dar al-Fikr, 17 éd
Damas, 1984.

(68) Cour d'Oran, S

(69) Article

(70) Roger GRa:
Jjanv.mars 1979, pp. 37-

* Enseignant & la Faculté de Droit d'Oran, Directeur du CRIDSSH.

Le/AB.

janvier 1986 (n° 117/85). (inédit)

a tradition en tant que limite aux réformes du Droit ». RIDC, n° 1
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