
Cinquième partie 

RELECl'URES CULTURELLES 
DES SCIENCES SOCIALES 

. .. 
DUALISME CONFLICTUEL 
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Par le Droit, l'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 « l'Etat el son Droit » permet d'éviter toute contra­
diction dans le réglementation des conduites et toute prescription contraire aull. 
exigences des fins supérieures communes (1), Il en découle que le caractère 
esS(!ntiel de [a règle de droit est la certitude dans son application, La logique 
qui soutient l'articu lation générale de tout système juridique interdit quant à elle. 
la contrad iction Interieure (2). 

Poser donc la ques tion des conflits entre systèmes j uridiques au sein d 'un 
Etat unitaire semble être un non-sens~, dans la mesu re où l'Etat qui n'a rrive rait 
pas à prend re en mains tout le Droit. ne serait pas vraiment et complètement 
l'Etat, et dans la mesure où le Droit qui ne serait pas celui de l'Etat. serait 
anémique ou inexistant comme Droit. Aucun ne peut se passer de l'autre" (3). 
Ains i. et d 'un point de vue strictement théorique. la question des conflits dans 
ce domaine et à ce niveau ne devrait jamais se poser dans les termes plus haut 
fo rmulés. Elle n'aurait de sens que dans l'hypothèse d'un Droi t perturbé dans 
son existence. ou encore en voie de format ion. Elle ne se poserait éga lement que 

(l) Robert EdOtlam CHARllER. L'Elal n .,," /)mil. I~ur lagrqu~ ri Iru ... ,"rol .. ~ur"cr •. ~::ro. 
BOmiea. l'ari •. 19801. p. 29 . 

(2) R.K CIlARUE • • I,·f,'I(ll r l .,," Vroil. op. cil .. pp. 29·30. 
(3) lU:. CIIAlUJER. '- 'Elal n ~"" Vroit . ... op. cil .. pp. 28·29. 
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si ce Droit ne reposait pas sur la croyance des gens. que s i l' .. animus .. (valable 
tant pour la coutume que pour le Droit écrit) \'enait il faire dêfnut. 

Transposées en Droit algérien. chacune de ces hypothèses semble se 
vérifier. Un Droit perturbé. Le Droit algérien ne l'a·t· il pliS été dans son évolution 
pnr le fait de l'invasion coloniale? (4). Droit en formation. L'indépendance 
recou\'rec. le Droit algérien ne se presente·t·il pliS comme un Droit encore en 
phase transitoire? .. L'harmonisation Ct l'unification du Droit algérien restent 
encore des objectifs à realiser même après l'abrogation de tout le Droit colonial 
reçu en héritage» fait remarquer le Professeur Mahiou (5). Enfin. le Droit étant 
une creation de la société. donc de la cu lture qui l'individualise (6). les ri!gles 
étrangères il la t radition juridique islamique ne se verront·clles pas refuser 
ru animu s .. nécessaire à leur acceptation par le groupe social parce que 
heurtont la sensibilité du «citoyen musulman"? 

Ainsi, le Droit algérien, dont le caractère hétérogène dü fi la multiplicité 
de ses « sources" a souvent été relevé (7). semble contenir tous les éléments 
susceptibles de provoquer fi certains mOlllents ct fi certains nivenux des situa· 
tions conflictuelles. Celte situation est traditionnellement présentée comme 
reflétant un état de crise entre la tradit ion ct la mode rn ité au sein des sociétés 
islamiques en cette fin du xx' siècle (S). Les causes sont généralement situées au 
ni"eau du dualisme juridique qui ca ractérise le Droit de ces sociétés Cl qui n'est 
en réalité que l'aboutissement logique d'un processus de réflexion qui rait que 
l'ensemble du corpus juris n'est jamais situé au sei n d'une seule ct même 
perspective historique (9). C'est pourquoi cc dualisme se retrouve il. tous les 
niveaux de l'activité sociale. Ses causes sont intimement liées fi l'histoire de ces 
sociétés tant anciennes que contemporaines (10). 

Au ni"eau juridique. le phénomène est évidemment appnrent et plusieurs 
travaux l'on brillamment démontré (11), mais la quasi·totalité 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 HO).'THlS .. lfanw.-l d~& mJlll/wlwns algh.e""e •. Or la dommal,,,,, Iwrqw~ à /',ndé· 
Pfndan<'f. !.1. Ed_CuJas. 1976. pp, 369 ct fU'" 

(~) Ahmed MAH lOl!. ~ Rupluro ou ~nlinuilé du Droil en Alllé .. c _. /ü1S .. Jf.·P. "0 sp&, ?O' pnn 
p. 132 ct ln f:/wde. d~ /)ro;/ pwbllr algérie". OI'U; Alger. 1984. ~p. 133 ct .u,v. 

(6) Jean CAllIlO).').'I~R. SMlOlogi~ ,,,nd'qwr. l'Ut'. l'a" •. 1978. I •• M 
(7) BèrMro CUBtJtTAf(I.~D.« L'81gérlnmsallon du lJroll. m)'lhe ou r6HlIté». /U/'fe. 19.6. n02. 

Pli 204·231 
(8) ,\klmr S All).\[[)." Oroer and ~nn;ct,n ~Iushm soc,et)';" e"se s!ud)' (rom l'sk,stan ". 'l'he 

.lIiddle Ea./Journal. "01,36. ,,°2. Spring 1982. pp, 1&, et .u,v. 
(9) Comparer le dlseours (à tra,·crs la l'rosse nallonale) qu, IIc<:ompngnc (II 101 rellll"'e au 

dOnlü,nc nOllonal a"cccelui nC<:Onlpagnam la 101 portant Code de ln füm,lIc adopt""s lou\es ICideu. 
8 quelquu JOu .... d'lnw"'allc en JUin 198-1. 

00) \' .\lohRmm~od AIIEDAL-DMBIRI, .. Iskâh)'nt nl·noâla \IIa·1 mU'aura !i·I,!ikr al'amb', al hnd" 
"'D·I·mu'tisar; s lri.- \.abaki am muskil taka!i? ~ ln ,,1'lImi/ "'"·,,,h,,d,),~1 a/o.r If-' "',,/an a/arobr. (al 
aga/a ",'a'/maisaro), Ed. Markaz d,no"! al ",ahda al · .. ab,yy •. l"éd.lIcyrouth. 1985, pp. 29-58 

(11) Sur ce\1f qUCSllOn lIOuS ne pOU>'onlque ... n'·O)'~rà ln b,bhOjlrRph,eronl,·nuedan.l'ou'-nollc 
dl- J SCIIACtrT. fnlrodurllOn au Oro" "'" ... ,"' .. ". Irnd. rran.ç. l' I\~mpr cl A Turk,.~:d Ma''''''' .... ''~f el 
l.nl'Oif. l'a'"1983.pp_lô9-233 
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contacts a\'cc la pensée juridique occidenul le (12). I l est évident qu'on ne peu t 
nier les conséquences de cet événement au niveau du Droit dans les sociétés 
is lamiques contempora ines: mais I"é tude de !"h istoire de la pensée juridique. 
notamment fi travers les œuvres théoriques des {Quqaha. nous apprend que ce 
dual isme est beaucoup plus lié à la conception du .. Droi t » en Islam quïl n'est 
la conséquence d'un quelconque phénomène d"acculturation (13). Cest cc que 
nous allons essayer de démontrer avant d'aborder le contenu du Droit positif 
algérien pour rechercher les lieux où se situent les connits. Nous comprendrons 
alors en quoi sc différencie le dualisme classique du dualisme actuel. 

Ln pluralité des systèmes juridiques au sein d'une mème société est la 
cause première de tout connit au niveau de t"application du Droit. Dans les 
sociétés de tradition islamique. autant les facteurs socio-cu lturels que l'histoire 
sont fi l'origine d'un dualisme dont on 11 cru longtemps quïl imil en se rêdui snnt 
puisquù seul le droit familial restait encore rattaché li la chan'a. Or. l'activité 
intellectuelle présente (14) ct l'histoire récente montrent que les revendications 
(donc les connits possibles) ne sc limitent plus au seul « statut personnel" mais 
s'étendent pou r atteind re le droit public (15). Cest là un mouvement qui se s itue 
dans la droite ligne de la volonté d'émancipation qu i sc manifeste par le rejet 
de r .. Autre" dans la mesure oû cct .. Autre .. est perçu comme un ennemi. La 
contradiction n'est pas pou r autant évitée car cet" Autre" es t aussi considéré 
comme un " modèle ... Cest dire qu'autant le rejet que !"acceptation ne se fera 
pas sans crise majeure (16). Ramenée au Droit. la problématiq ue semble être 
identique. Elle est en tous cas présentée dans les mêmes termes. 

Le dualisme est en effet présenté comme étant issu de la juxtaposition de 
règles appartenant à un droit d'origine occidentale (I i) aux règles appartenant 
à cc quïl est convenu d'appeler le " droit musulman ". I:explication semble 
d'autant plus correcte ct logique que le phénomène est directement lié au 
mouvement de codification qu'ont entamé les législateurs des pays musulmans 
à partir du XIX' siêcle, c'est·à·dire à partir du moment oû ces pays sont 
di rectement mis en contact avec rOccident. un Occident supérieu r en tout. Cest 
le cas notamment de l'Empire ottoman (18). Pour I"Algérie. le phênomêne est lié 

(12) V. Il,bhog rQh,e in J . SCHACIfl". /nlroduclwn .... op. cil 

(13) ~h"s la prat'que ,slam,que de I"hislo ire (Cl noUlmm"", !"h'510i ... du Droit) n~ ~rnlC I P"S 
" nOOre un" pro ... d"conse,en"" du ~hénonlène au niveau de la toC ,,!t<\. SurC<ltl~ qucs" on. "0 .. l'œuvre 
de M. AkKOL:S el notnmm"", " Ln place .,Ilc. fon~lion5 de !"hisloire dnn s ln c ulture n,abc" ,n 1/"'0"'" 
~I d"",,,"I~ d~s culru .... ~. Ed. u nesco. 1984. pp. 259·281 c ' de fa,>,," plui ~~"hal~ . du m,;me nutCur , l'our 
une en l"lu , de la Ha is,,,, ,slamique. Ed. /Tol n'!KInn~u"c ci l ........... 1'"" s. 198~. 378p. 

(1 4) De nombreux oU,",8~es !KI'" actuellement ~'dite. su r toutes 1.,. " b'an~hel ~ d u (lroil 
mu~u jmnn (c ,vil. comm,'re ,nl. li>ênal. consmuuo nnel. admi",j lrllu r. kano m,,!uc ... ). l'nr Il,l leur •. nom 
brou • ..,111 1.,. "uleu" qu , comme",c", le droit moderne il parllr des prond""l ,10, fiqh cI"u 'que 

( 15 ) VOIr 1. "I.lnm el /"f;/al dans le momie d·uuJoun:l·hui. OU"rall'~ ro l1<'<"l;r ""'II la d",,,,"on d'O 
CAIlRf. . I'U ~'. l'a"5. 1962. 270p 

( 16) I.e phénomi''''' est d a,remenl analysé pll r Mohamml'd ,\ HEDAL Il.IAH1RI. lin p,"""né. PP 39 

(li ) l'ou. " mphficrnou. qullhr"'rons ,r ....... ,de"'a l tout <'<'qui l'St o't ran.:c r /l la p .. ntée , s lam,,!u<' 
(]BI S.S . O.\"AR, • La rod,ficat;on d'ur><' parue du droit mu. ulman dBn l n:mp"" OI.loman ~. 

AFlJI. ]954. pp. 90·]28. Il .\' . \'lUD~Dt:OGU; _ •• Le mou,""ment de IR rod,fic~ t,on d~nf (cs pa~'1 

mu~u (manl. Sel Nlppom Il''toC les rnQu"N,>("nIS Jurld,ques O<'<'tMnlaux ~. AFI)I. 1959. pp. I ·~ 
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à la colonisation. Mais s'il est vrai que cette opération n'est pas restée sans 
influence sur l'évolution de la pensée juridique en pays d' Is lam. le dualisme qui 
caractérise les Droits des pays islamiques n'est pas néanmoins un phénomène 
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 français) 
au Droit local qualifié de coutume indigène en ut ilisant diverses techniques (19). 
Mais il n'en demeure pas moins qu'après t'indépendance, l"influence du Droit 
étranger continue de se faire sent ir (20) malgré les critiques qu'avaient provo· 
quées les textes adoptés en i95i et en 1959 (21) et que continuent d'émettre 
aujourd'hui encore les partisans d'une stricte orthodoxie en matière juridi· 
que (22). 

Ces éléments ne doivent pas pour autant nous empècher de reconnaître 
que ce dualisme n'est pas nouveau, avons·nous déjà dit. 

En effet. autant des événements historiques de première im portance qu'un 
contexte cultu rel particulier ont permis aux théoriciens de ta religion et du droit 
(fouqaha) de donner une forme d'expression à J'explication du processus de 
formation de la règle juridique somme toute assez originale dans le " contexte 
Mgislatif" de J'époque. mais ce faisant, ils ont élaboré" un ensemble doctrinal 
qui a permis de lier épistémiquement (et définitivement sommes-nous tentés 
d'ajouter) l'expression juridique à ["expression théologique" (23). 

Une te tte démarche ne pouvait logiquement aboutir qu'à une conception 
du " Droit" (24) qui ignore le rôle créateur de l'autorité politique en matière 
législative. Dans la société musulmane, il n'y a pas (ou, plus précisément, il ne 
devrait pas y avoir) de droit étatique puisque .c le droit précède l'Etat, Il est 
l'œuvre exclusive d'Attah" (25). Aussi. "toute la pensée islamique perçoit 
l'organisation politique et juridique de la société non pas comme une production 
d'un législateur humain. mais comme une ex plication de la Parole de Dieu par 
un effort exégétique dument codifié et contrôlé .. (26). Le "jus divinum " vient 
donc singulièrement limiter la fontion législalÎve qui permet à l'Etat d'c< exister" 

(19) l' . LUCAS el J .C. VATlS. L'AI~ri~ de, jJ'Hhropologw ~' .. \llIi ~ro. l'arlt. 1975. pp. 29 el 5U'V.; 
C. 1I0.~n:MS. ~ Une technique jurispruden';ell~ de ~nélralion du droil m.trimonial fran~ail en Algér,e: 
I"option de l,Igi.lmion~. HASJEP. 1978. pp.37 ct l uiv. ; "oir 8U I5' J~I dirréren"'. tentati,·~s d~ 
"Od,fjcallondu droit musulman (MOllAl'[). MORts .. . ) 

(20) C. 1l0?o,"T[IIS. «Lïnnuence fr~nç8i.., dan. le projc' de Code de la fam,lIe algé .. enne". 
lüISJI:.·,'. 1982. pp. 625 el luiv. (Cel article sc lrou"e ~j(alcment dan. Ir/'/), 1980) 

(21) ,,'1 Moudjahid (Journal qui e~primait le pOint de vue officieux du CI'HA durant ln j(ue.re 
de lil)o;ration nationale). n·~a. 6 juillet 1959. tome 2. pp. 3·tO·3·tl ) 

(22) ~I 01Jloud Amar MEHRI . Taqririit "."a mul<lhad<iral6 m .. da' .... ·anal al ahC<'<i1 al·.akh •• y)"a al 
d.Ja~·iri,,,"'. Ed. Dnr al Ila·t. Constantine. l'éd. t984 (I;aut.lur ~met dei " .. lIqu.,. à propos d'un 
aV8nt·projctde "Ode de la famille. (976). 

(23) M. ARKOUS. « Religion et société d·ap .... I"exemple de n . 1am ~. ,n 1'0 .. , "nt rritiq .. t de la 
Ha,.all .. Iamiq .. ~. ~:d. Maisonneu'"e et l..arotC. l'a ... . 1984. p.212. 

( 2~) Happelonaque 1 .. terme _ dro't _ au ~n. que lu,donnenlle' Ju", ' ,,' ftuJOIJrtl"hu, n'a pao 
IOn~u"·.lentdanl lalanl(\le",,,hniquedet fouqahaqu,uuh ... ntlelrofK"O!puderhari 'aet de fi qil 

(25) Ann K.S . l..ut flTOS. Slel~ end GOI. ... mm"" ," Mt d" • ..,II. lam. An l"trod .. rluifI 10 Iht " .. dy 
o/ •• /am,r poJitira/I;"a". : thtl j""., .. O.foro un ... "nllIy 1· ...... . 198t , p. 1. 

(26) M. ARKOUS. a rt. p~i~. p.213 
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au moyen du Droit (27). Les véri tables législateurs dans l'Etat musu lman seront 
a lors les fouqaha et cc le droit musulman apparait comme la construction érudi te 
d'hommes de religion » (28). Bien que ces mêmes fouqaha reconnaissent que 
l'Islam n'a défini aucun mode de gouvernement qui lui soit propre. laissant ainsi 
aux souverains une grande liberté en matière d'organisation et de fonctionne­
ment des institutions politiques (29), ils n'iront pas néanmoins jusqu'à. intégrer 
les" aspects juridiques ), de l'activité politique dans le corpus du fiqh classique, 
Même les systématisations opérées en la matière par Abbou Youssouf, AI­
Miwardî ou Ibn Taymiyya (pour ne citer que les plus célèbres) ne recevront pas 
cette consécration, les fouqaha préférant ne pas se laisser cc entraîner dans une 
liaison trop étroi te avec l'Etat" (30): mais nous ne devons pas ignorer pour 
autant qu'cc ils ont beaucoup contribué à. cc fabriquer" pour le pouvoi r ses 
références et à. consolider ses assises " , écrit le Professeur Yadh Ben Achour qui 
ajoute, .. mais une remarque s'impose, les juristes musulmans, peut·être par la 
nature même de leur discipline, sont plus cc réservés" que les littéraires, Il y a 
chez eux une sorte d'obligation de réserve au sujet des affaires politiques, .. 
L'Etat, sauf exception, n'a pas intéressé les juristes " poursuit J'auteur qui 
conclut en disant" leur silence n'est peut·être au fond que le résultat de leur 
intime conviction relative à. la non·conformité de J'Etat aux préceptes islamiques 
et de l'impossibilité dans laquelle ils se sont trouvés de dénoncer la pratique du 
pouvoir )l (31). Cette attitude prouve bien que dans la société islamique, la 
production du Droit se situe il. un double niveau. celui du cc pouvoir» rel igieux 
et celui du pouvoir politique, entraînant 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 fouqaha de recon naitre «orficiellement » à. 
l'Etat le droit d'intervenir dans le processus de formation de la règle juridique. 
Ce dernier se trouve ainsi limitê dans ses fonctions par un ordre (32) juridique 
qui le précède. Celui·ci - le fiqh - n'admet pas qu'il soit modifié ou même 
concurrencê puisqu'il est le seul droit véritable, le seul droit légitime. 

(27) Sur la quution det limiteoii la fonction législative. voir Santi ROItA.>;O. /,'oMffjuridiqur, 
trad. rranç. 1.. F .. nçois et l'. Gothot. Dallo~. Pario. 1975. pp. 66 et luiv 

(28) Roberr. lJRUSSCHVIG. ~ Considération. iOCiologiquu lur le Il roit mu. ulman ~ nden~. in 
f;'ud~. d 'i./amologir. tom .. 2, Ed. Maisonneuve et l..arase. l'a .. , . 1976. p. 119 

(29) Ibrah im IIARAKAT. AI $iyâsa u", ·/ m .. glam ... fi 'aor a/ ra~hidin, ~:d. 1\1 Rhliy. li·nBchr 
wa·tl\wzi·, Beyrou th . 1985. p. I63. 

(lO) J. SCHACItT. «Classicisme , traditionnalisme CI ankylote dan. l~ loi religieute de I"lilam ~. 
in Cla •• iri.m~ el dif/i" ( .. /Iurtl da"g I"hisloiu dt I"I./am . G. I'. Maisonneuve et I..arote, l'mri •. 1977, 
p. IH; J . SCHACItT. IlIIrod .. ctian au Droit m .. . u/man. op. cit .• p.~. Cet muteu r montre comment un 
ministre d'Etat ·.ba ... ide. IB.~ MUQFfA' (m.1401i57). plaide pour un contrôle de n :tal . ur le I>roit. Sur 
l'œuvre principale de ce dernier (Ri,M" /i.,,,h6b<z). 'lOir C. PElJ.I.T. IbM ,,/·,lfuqff .... • """uillr u • • du 
C4/i/~. G.I'. Maisonneuve et l.arou. Paris. 1976. 110 P 

(31) Y.dlt BE.~ ACHOl'Il. « Religion. justice et obt!isoance au pouvoir dan. la pen. politique 
i.lamique cl .... ique ... HTD. 1980. pp.S5-86 

(32) Nous uti l i...,n~ la notion d'~ orore ~. mais il nou. faut faire rem ... quer la non confon"llité 
aV«' le langage du Droit mu.ulman. Voir M. SHAKA.>;'UIll. ~ [."orore juridique et le langage du [hoit 
mu ... lman_ (U1te ronêotêd'une confêren« donnéeii Dijon). inidÎl (s.d.). 23p. 
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Ce dualisme ne vient pas pour autant combler le " re tard législatif» ou 
compenser le " non-fonctionnement» (J. Berque) (33) du " droit vivant» puisque 
la coutume (34) el la pratique judiciaire viendront à leur tour développer une 
partie du Droit par le canal des institutions juridiques positives (35). [1 Y a lieu 
de noter que d'un point de vue strictement théorique, les fouqaha ont maintenu 
ces différents" canaux» par lesquels se formait la rêgle jurid ique dans une 
totale autonomie les uns par rapport aux autres (36). 

Une telle situation ne peut exister sans contradiction ni con nit. Quelle se ra 
donc la logique qui viendra assurer la cohérence de ["ensemble"? L'on sait que 
["Etat musulman. comme tout Etat, ne peut exister qu'au moyen du Droit (37). 
Il va donc" récupérer» celui déjà existant en s'appropriant le corpus déjà 
élaboré par les fouqa ha. Pour celà il se qualifie d'Elat musulman (38) et se charge 
de défendre Il slam (et donc son Droit) afin de mieux dêfendre sa propre 
existence en tant qu'Etat soucieux de durer. Ainsi se trouve appliqué. et par 
là·même vérifié, le principe de la relation entre le système juridique et l'Etat afin 
que ce dernier puisse assurer une autorité totale et sans rivale (39). 

Par a illeurs. un modus vivendi s'instaure en fait entre les fouqaha ct les 
souverains quant à la place du Droit élaboré par ces derniers dans l'exercice de 
leurs fonctions. Si les fouqaha pouvaient se permettre d'émettre un avis à propos 
des" rêglcments» des souverains. ces derniers qui n'étaient pas obligés d'cn 
tenir compte. s"interdisaient néanmoins toute immixtion dans l"interprétation des 
principes de la Chari'a et du fiqh. laissés aux seuls détenteurs du pouvoir 
d'exercer l"ijtihâd(40). Le pouvoir politique ne pouvait codifier et encore moins 
innover en matiè re de fiqh. Toute tentative dans ce domaine était vouée à ["échec. 
En contre partie. les fouqaha restaient réservés il. J'égard de la politique. ne 
serait·ce que pour sauvegarder leur droit d'exercer l"ijtihâd(41). 

Ainsi. un rapport dialectique est entretenu entre un ordre juridique 
"majeur» (la Chari'a) et un ordre juridique" mineur" (le rêglement du 
souve rain) par un rappel permanent aux maqâsid ach·chari'a(42) (ou objectifs 
suprêmes de la Loi religieuse) auxquels tous doivent tendre. le souverain y étant 

(33) TerminologIe .... prl se pllrJ. SCIIACHT."rtld<:> précilé . p. H8. 
(l·1) Sou, œ rlnines condiuons. 10 roulume n'eSI pas lQujours é-cartœ par les fou'Iaha. mal . clic 

~~' ;~è~~~~ .~:~;~a~na;:),;~~,:::el:\;a:;i!i/~;:~~~~·~:~~~":.~~ ~;~ J~1~ r.llu~a:,~.u : ~n2:r~~sl!::'~~· ~~~. 
pp.lliel'u,,· 

(35) J . $CHACHT. ~rlide précilé . p. 150. 
(36) La Ihéoric cla •• iqu~ d~~ "WUfC-CS» (OUf ou! a! fiqh) I~no", en effel ln coulume el la 

JUrisprudence rom me" sour<;es " lé~alù du Droll 
(37) S. fl.O~! A);O. op. cit.. p.36 
(38) C. CH~HATA. f:/"d~. de dra,·/ mu.,,/man. l'UF. Paris . 19i1. p. 12. 
(39)H.E.ClIARW:R.op.cit..p . 29 
(40) Seuls les califes raeh,d~n onl bCnéficié du drol! d'exerœr r'J/,had. Sur œlle noUon "oir 

un article Inlé .... ssam de Saiod elIIlAB. "I..·ijllhad ou I"effort de rénovailon ronl"'u" en I.b m ~ 
Is!amochns/;ana. nO!l. l'ISA! (ltome). 1985. pp. 135·154. 

(41) En ~ffel. la réserw a rég,,,d de la polilique eSl une rondillon d·I)lIh<id. Vo" CHAZAl.! 
al-.\lu slarfâ.lOmc 2. pp.3a N su lV .• Ed . du Caire . 193i 

(.12) M ohammed TAHAR m:~ ACliOUR. Maq<Îsid a/·Chan' a a!·,slân".'~·a. Ed. ENA!.. Alger el STn 
l'unis. 1985.2!OI' 
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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 règles 
émanant du pouvoir politico·administratif ont une force égale et parfois même 
supérieure à la Chari'a" (45). 

Si les conflits étaient évités parce que le règlement du souverain émanait 
après tout d'une autorité musulmane, il n'en était plus de même durant la période 
coloniale oû les exemples de refus de se soumettre fi la loi nouvelle ou fi celle 
qui contredit les principes de Ilslam sont nombreux (46) . bien que J'on rencontre 
dans la littérature juridique classique des auteurs comme Ibn Taba Taba qui ne 
s'interdit pas d'écri re dans son Fakhrique" le prince non musulman mais juste 
doit être préféré au Musulman injuste et despotique" (47). 

En fait, l'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 fi 
la société dans laquelle il est en vigueur (48) ne manquera pas de provoquer un 
certain nombre de conflits fi certains niveaux et fi certains moments de son 
application. 

En Algérie, la pensée juridique qui s 'est formée dans un contexte histo· 
rique et cu lturel étroitement tributaire du facteur religieux s'est trouvée confron· 
tée fi une autre forme de penser le Droit depuis le début du Xtx' siècle. Les 
réactions de rejet enregistrées durant l'occupation coloniale sont donc naturelles 
et logiques. On ne sera donc pas étonné de rencontrer des situations conflic· 
tueUes causées par un dualisme issu. cette fois. de l'acculturation dont est 
« victime" le système juridique originel et dont les tenants se sentent agressés. 
Lorsque H.J. Liebesny écrit: " one of the prescnt·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 législateurs musulmans contemporains ne mettent pas fin il cette 
situation après les indépendances. Bien au contraire, les règles classiques du 
droit colonial sont fondues dans les droits nationaux. Ainsi. « l'Algérie (qui) 
refuse d'introduire dans sa famille juridique le droit colonial en tant que teL. 

(43) La théo rie enseigne qu'il esl cho rgéde proleg<tri'lslamenlantquerelig io n etçonomunauté 
Voir AJ.·MÂ\\'ARUL al·Ahkcim Ghull<mi.'~'a , n'éd_ Ol'U. Alger . 1984 

(4.1) On n" doi t pas ignorer que la K'Chnique des hiya/(ruses léga les) joueégalcmellt un rôle 
non négli~eable dans le m~inticn de cet équi libre . Sur la te< hnique des hi)'al. ,"oir par ex. !>Iohammed 
ilES IBIlAIIL\! . al-h ,yal al (iqhiy)'a. Ed . Dar al iirabi))'a li·l ·kitab, 1985. ~ 19 p 

H5) E, T'lAS. " M éthodola~ie ~t sourceS du Droit en Isl am ». Siudio /s{omica. "01. X. p. 103 
(oIij)J. [)ESPAR),Œ"r, "L"s rtiact io nô nat ioMlitaircsen Algérie, I V: Elégies etsatircs politiques 

de 1830 li 191,1 ~ . in /Jullf /in d,- {a Socihi d~ Géugraphie d'A/gn el d" rAfriqu~ du Nard, XXXIV (19331. 
notamme nt pp_ 45- ~ 6: \'oir également les ""aclions li la naturali s"tion par e xemple 

(47) Cité par Yadh B~:s ACltOlik. ;>rtide pruei té. op . c il.. p. 91 
(48) ,\1. VILLF.Y , La {amwtion de la pensée juridique moderne_ Cau". d'h;s/a;"" de la ph ilosophie 

<lu Droil. Ed_ Montchrétien . l'aris, 1975 
(,19) Herbert J . LlEHES~·Y . "Judicial syste ms in t he " ear ,,"d /l.1idd le EaSL E\'o lutio nary 

develol'mcnt and islamic "",,'i",,1 ». Middh' f;asl Joumnl, \'01. 37. n' 2. spring . 1983, p, 202 
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préfère l'adapter et le fondre dans le droit national en baptisant comme droit 
algérien nouveau les règles classiques" (50). 

D'aucuns diront que c'est la un mouvement inévitable commandé par 
l'évolution et le développement que connaissent toutes les sociétés. En fait, ces 
phénomènes sociaux. somme toute naturels. ne doivent pas provoquer de 
« cassures» au niveau de l'identité qui caractérise chaque groupe social. En 
d'autres termes, il y a théoriquement un rapport logique entre continu ité et 
tra nsformation . Bien plus. « il n'y a pas d'identi té sans transformation », selon 
la formule du Professeur J. Berque qui ajoute. « ln transformation n'es t possible 
que si elle est transformée en « nous », un « nous» qui se r(!C()nnaisse dans ses 
propres phases, pour contrastées qu'clles puissent paraître» (51), Le Droit doit 
obéi r â ces mêmes principes afin d'atteindre l'harmonie au niveau se son 
application car (( avant d'être norme ... , le Droit est attitude de la société même 
dans laquelle il est en vigueur» (52). La règle ju ridique ne doit donc pas heurter 
la sensibilité du sujet de droit. Méconnaître ce principe c'est s'exposer à voir le 
.( droit" s'exercer contre la (( loi» (53). 

En Algérie de telles attitudes existent, bien qu'il soit difficile de mesurer 
l'importance du phénomène. Il est possible néanmoins de dire qu'elles se 
manifestent de deux manières différentes. Soit par le refus de se soumettre à la 
loi en évitant de porter les litiges devant les juridictions orficielles. Telle semble 
être en tout cas l'attitude des Algériens appartenant au madhab ibadite et 
habitant le Mzab (54). Soit par la double soumission au Droit positif e t à la 
Chan' (l lorsque leurs solutions divergent par le recours au procédé classique de 
la fetwa (responsa) diffusée d'ailleurs par les médias orficiels (55), C'est ainsi que 
rauteu r d'un accident ayant entraîné la mort d'une personne demandera une 
fe/wa sur cette question après avoir été condamné par un tribunal. Il y a donc 
là une soumission volontaire à deux ordres juridiques différents, cc qui montre 
bien que la loi positive, même lorsqu'elle sanctionne, n'atteint pas toujours la 
conscience du citoyen musulman. 

A côté du connit né du refus de lïndividu de se soumettre à un Droi t qu'i l 

(SO) A. MAIIIOl! •• Nupture "" continuité ~ .... artide prkiu. p. 132. NOIOnl que ltl mêml'l ~yl 
qUI n'ont pu connu la colonis.ation dil"f!<:t<! el qui IOnl conlidêrü COmme le. plu. atta~hél il hl lettre 
du droit mUlulman d ... "ique n'échappent pu à nnnuence dei pnocipel dei dro,u occidentaux . Voir 
par n . Farouq ABIl AL-AUloi MORSY. AI Q<:da' fi a~h·Chari · a al 1.lam('o')o, Djedda h. II< éd. 1985. oit 
l'aul.Curcritique le. dis~itionl du Statut de. magiotrau en Arabie S<!oudite pa",e qu"1 exige de~ 
candidPLS la nat ionaliu séoudienne alors que le Droit mu.ulman dlllllque ignore la notion de 
nMt ioMlitéllulre que ce lle fondée "ur leju. religioni l (p.2 19 üt l ui v,l. 

(~II Jacquel Il~RQUE. ~ IdcntM. collectivel ct l ujeUl de l'hi.lOlre ». in Idml,l;' ro/iuliwi el 
rr lati01l$ inltl'(ullurrl/es. Ed. Complexe. Uruxelle • . 1978. p. ]3. Ilappelo". RU pM"a~e que J. ilerque 
polait la question de savoir ~ dan l quelle meSure 1'I0iam v~·t· il pouv!)ir allunwr le type majeur des 
~;vi !i.at;on. modernes que propage l'Occident indult.id en 8Ruv~gRn:l Rnt 00 <'lu'il R de personnel. dans 
1& pn!f""", à l'ouvraKe, de G. VO); GRÛSEBAUM, L 'id~ntil~ ~" It" rrllt dt l'I./am. ~:d . Gallimard. 1973. p. VII 

(521$antiRO.IIASO.op_cit_. p. 19 
(!>3I Hudigo$CHarr, .u.droitcontrela loi :conceptionl traditionnellesetjuridictionactuelle 

chez les Hui .. au Ghana du Nord ~, in f}Jnamiquel ~I /inalll;' du droil. afnNlin, (Ouvrall'e collectif 
toul la direction de G. COSAC). Ed_ ~:COnomica. l'aril, 19S0, pp. ~'19·306. 

(M) l'. Gt:PULY •• Interview du Cheikh Ibrahim Ba)')"Ud lu r l'organ's.atlOn du Ibadltel au 
M ~ab~. III ""'"dtl Al'Ilb ... (IPEA) Rome, ]tr uim. 1972. n' 30. p. -18. 

(~) Notamment ~r une "mi ... ion il la Radio nat ionale .. nlmée pat 1ft CheI kh Abde) Rahman 
AL·l)JILAU(I:émiuion .im itule l'Il)a/·dfn) 
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ne considère pas comme sien. il y a lieu de signaler les con nits qui trouvent leurs 
sources dans l'activité juridictionnelle officielle elle·même. C'est ainsi que la 
Cour Suprême algérienne a été amenée il casser un arrêt 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 ~~ concède des droits exorbitants au mari" en s'appuyant sur un verset du 
Coran (57), cc texte qui échappe à la compétence des tribunaux» précise la Cour 
Suprême qui ajoute qu'cc .. .il apparaît pour le moins anachronique, en tout cas 
en contradiction formelle avec les textes législatifs" (58). Mais s i le législateur 
viendra en 1975 confirmer cette jurisprudence en donnant la primauté il la loi 
écrite sur tout autre règle 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 connits sont toujours présentes. 

En effet. si la cou tume ne peut faire échec à la loi (61) et si le législateur 
ne permet d'y avoir recours qu'en l'absence de disposition écrite et après s'ètre 
assuré que les principes du Droit musulman font également 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 il l'équité (63) ne sont pas sans poser problème si 
J'on veut assurer au système une certaine cohérence. Tout d·abord. le droit 
naturel ne se situe pas dans la bonne logique des principes de la Chari '0 (64). 
Ensuite l'équité pour laquelle ~, la question se pose de savoi r si le juge peut 
statuer dans certaines espèces en s'y conformant tout en écartant l'application 
directe de la règle de droi t lorsque celle·ci conduit il une solu tion injuste» (65) 
est un principe coranique. Or, dans le Code civil. l'équité recommandée par la 
première ~, source" du Droit musulman. se retroU\'e en dernière position et donc 

(56) Cour de M .. ugBlM!m. CIIBbookat C.c!YalliaOtli Z. On lit dan. c:et ar rit l' .. ttendu l u .... nt . 
• ... t:n ..... "'u de l'autorité qui tui est reconn ..... par ta loi .• ) .. ppanoent au mar •• COnlre quo t. (emm~ 
manifesterait du ..... lIé.tés de compréhension de .... devo.n. d'employer Il c:et effet. le. mOl,en. 
nkeNail'ft pou.vant aller de ta .imple réprimande ' la COrrection ~ (arret du 2 ",· •• 1 ]9(9) 

(~1) Sourate IV. ~~ ..... t 34 
(58) Cour Supreme (Ch. cnm.) Procureur C~n~ral de 1 .. Cour de Mostaganem c; Chaboukat C .. 

24 man ]970. IlASJj.·P. vol. VIII. n02. pp_r.Sr.-Sr.i 
(59) A"'ide]n du Codecl"il (alinéa 1") :. l.a loi régit \OUI.,. lei matiére.au~quelle. se rappo"'c 

la lettre ou l'elprit de rune de ses disposition .... ~. 
(60) An. 1" (al. 2) : ~ t;n r .. bsence d·une di lpol ition lélfale. le Juge.., prononce ""Ion les 

principe" du droit musulman ... ~: An. 222 du Code de la ramille (Loi n- 84·11 du 9 juin 1984) : ~ En 
l'absence d'une disposition dans la pré ... nte loi. il eol rait référunc:e aUX dispo»llloni de 1 .. ~han'a ~ 

(61) Cour Supremc (Ch. dr_ pri'" 21 juin ]96;. Dome Si Salah c/Radjef. IlASJHI'. vol. V. n04. 
décembro 1968. p.1193 

(62) Le ~urs aUX principe. n'CSI pas d'une applic~tion Ai s6cl. On ft \lmté de démontrer I~I 
difficulté. que préllente une telle disposition dans un précédent travail. VOir Mollammed N. ~lAHIWDIS 
~ l)elare«lnduct;onlégalc"lft~ndu<:1ionCQutum • ..,reoudeseff"Uitr .. nllu.>ir~,.dcl'or<Jonn .. nce du 
~ juillet ]!H3 en matière de stalul l'''tlIOnnel ". l'ublir-a/iolts du CHf{)SSII. nOS. ]984. pp. 5 et suiv. l'ar 
ailleurtily a lieu de nOter que tous 1"" !itigeo neoont pao pon4ildcvant ICI tribuMuxet toutel ICI 
doci .ion. ne (ont pas l'objet de pourvoi devant la Cotir supreme 

(63) An. If< du Code ci";1 (al. 3): ~ I.e cas <khéanl . • 1 (le JUKe) ft re«lun au droil nalu ... 1 et 
/1 l'équ.w;~. 

(64) C. CHEItATA. ~ l.ogiqu~ juridique et droll mUliulman ~. StudIO MOl1lir-o. XXIlI . pp. 5 el IUl\·. 
(65) SlaheddiIM! M[u.ouu.~Lcjug<:etJ'éqUlW;. Renexions ... r le re«lunill J'équilépar IeJUI1" 

endroit pm..! .nterne _. f(J'O. nOs"""'all983. p.<>09 
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non comprise dan s les principes du Droit musulman prévu s par I"alinéa 2 de son 
article premier. Cet ordonnancement des sources. outre quïl heurte la conscience 
des l\·lusulmans. ne manquera pas de soulever un certain nombre de diffieulés 
s'i l est demandé un jour au juge de se prononcer sur la place réelle à donner 
à chacune de ces sources. 

Cette remarque nous amène à aborder la question des con nits au niveau 
de la pratique judiciaire, lieu privilégié de l"application et de I"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 relèverons par exemple que les 
dispositions du récent Code (66) qui régit la question. commandent à la fiancée 
de res tituer ce qui n'a pas é té consommé s i elle renonce aux fiançaille s. Or une 
telle règle est en contradiction avec les enseignements du Droit musulman 
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 (6i). Le juge saisi a tranché en ordonnant un remboursement 
fo rfaitaire bien qu'il ne restait plus rien de ce qu 'avait offert le fiancé (68). 

Si cet exemple nous montre que le législateu r ne s'cs t pas toujours 
conformé aux règles du (iqh classique adoptées par la majorité de la population 
d'Algêrie, son attachement à ce mème {iqh. à d'autres niveaux. vient parfois 
perturber la logique qui soutient rensemble du système. C'est ainsi que ce mème 
Code de la famille (69) rend insusceptible d'appelles jugements de divorce. Une 
telle disposition n'est en effet logique que dans le cadre du droit musulman 
classique ou le ta/âq aboutit à la suite d'une procédure essentiellcment 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 contrai re aux principes généraux de notre Droit qui a adopté la règle du 
double degré de juridiction. 

D'autres exemples peuvent être relevés. Ils font apparaître un éclectisme 
dans le choix des règles de droit qui aboutit à mett re en place un corpus jur is 
qui perdure dans un dualisme devenu maintenant chronique. mai s qui n'obéit 
plus à une logique d'ensemble, comme c'était le cas dans le fiq h classique dans 
ses rapports avec le" Droit " du souverain. 

S'il est vrai que la tradition limite les efforts de réforme du Droit (ïO) . il 
est néanmoins nécessa ire de tenir compte d'une logique dans ln construction de 
l"ensemble si r on veut que le Droit soit le re fl et il la fois de la culture il laquelle 
appartient la société et du dynamisme qui rengage dans ravenir 

~ !ohammed N. i\·!MlIWD!)\.'" 

(66) Arhelc 5. alinéa·! du Code de la fooulle 
(67) !\ 'ahba a/·Zuhayly . . 4./ {iqh al·i~/iJmf ,m addo/aluhu. tom" 7. p. W. t:d. DRr al·F,kr. 1" éd 

[)amas. t984 . 
(68) Courd·Oran. S.E.c;\.Il .. 5)al,,"/Cr 1986 (no I1785).(,nédu) 
(69) ;\nide 57 
(70) Ho~er GIlASm:R. " Ln trad Illon en tant que Im\lle aux ,..,formes du Dro,t ». HI/X'. 0° 1 

jalw.·mars 1979. l'p. 37·125 . 

• Ens"'l1nant il la Fncultéde Dro,t d·Ornn. D' N!cteurdu CR II)SSH 



JJJ 

S I GU~S 

AFDI Annuaire français de Droit International (Paris): 

CHlDSSH Centre de Rccherches et d'I nformations Documentai res en Scien· 

ENAL 

IPEA 

OPU 

P1SA I 

RASJE P 

JU De 

RJ IC 

nTD 

STO 

ces Sociales et Humaines (Université d'Omn): 

Entreprise Nationale du Livre (Alger): 

Institut Pontifical des Etudes Arabes (Home): 

Office des Presses universitaires (Alger): 

Ponti ficio lsti tuto di Studi Arabi e Isla m ici (Rome): 

Ilevue Algérienne des Sciences Juridiqu('s, Economiques et 
Politiques (I nstitut de Droit d'Alger): 

Hevuc Internationale de Droit campurû (Paris); 

Ilcvue juridique et politique Indépendance ct Coopération (paris): 

Bevue Tunisienne de Droit (Thnis): 

Société Tunisienne de Diffusion (Tunis). 




