
La prob lémat iq ue d
'

une défin i tion du mariag

le code de la fam i l le a lgér ie

Bendj aba l lah Soua

son adoption en 1 984
,

le code de la fam i l le est au coeur d
'

u

de fond
,
d

'

une grande comp lex ité . La quest ion des sources tranché

en apparence par le légi s lateur dans les di spos it ions des art ic les 1 e

néanmo ins posée lorsqu
'

i l s
'

ag i t de donner une défini t ion jur i diqu
1au contrat de mariage te l que st ipu lé dans l

'

art ic le 4 du code d

ou inst i tut ion que l est le contenu donné au l ien matrimon ia l pa

le légis lateur et les prat ic ien

conditions j urid iques de formation du l ien matrimon ia

l ien matrimonia l se forme à part ir de cond i t ions de fond
, que sont le

const itut ifs
,
et de condit ions de forme , que sont les formes dan

do it être passé l e contra

les é léments con s titu tifs du mar iage 4 condi t ions do ivent êtr

la+لمر4أ،لم

du tuteur matr imon ial et de deux témo ins ains i que l

constitution d
'

une do

l
'

ordre de ces condi t ions la présence du tuteur matrimonial
, pou

femme
,

est une des cond i t ions substant ie l les à la conc lus ion d

sous réserve de nu l l i té . Se lon l
'

art ic le 1 1 «La conclus ion du

mar iage pour la femme incombe à son tuteur matr imon ial qu i est so

père soit l
'

un de ses proches parents» . Du po int de vue de la log iqu

enchaînement
,
si au terme de l

'

art ic le 9 le consentement des époux es

des conditions de va l id i té du contrat de mar iage au même titre que l

du tuteur
, pourquo i l

'

a l inéa 1 de l
'

art ic le 1 1 fait i l d

de l
'

épouse une cond i t ion accesso ire et non p lu

(te l le que stipu lée dans l
'

art ic le 4 et 9 ) puisque la conc lus io

mariage incombe
, pour l

'

épouse ,
à son tuteu

lors , si la conc lus ion du mariage ,
c

'

est à dire la s ignature du contra

mariage incombe à son tuteur
,
est e l le de ce fa it dispensée de s

auprès de l
'

offic ier d
'

état c iv i l ? d
'

exprimer pub l iquement so

et de signer le contrat de mariage؟

ر4/
"

Su r les man ifestat ions de la vo lonté de la future épous

découle de la demande de l
'

une des deux parties e t d
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ge@أيautre exprimée en tout terme exprimant le mar'

-01légal
"

artic l

terme ut i l i sé par le l ég i s l ateur
"

parties
"

peut lai s ser supposer qu

à l
'

art ic le 1 1 a l inéa 1 la demande est formu lé par le futu

et l
'

acceptat ion par le tuteur de la future épous

matière de consentement de la future épouse e t des formes de so

le l ég i s lateur reste s i lenc ieux . L
'

al inéa 2 du même art ic l

que . . . .

"

pour les handicapés le consentemen t s
'

expr ime sou

formes écr ites ou gestuelles . . . .

"

Aucune préc is ion en ce qu

les formes léga les requ i ses pour s
'

assurer du consentement de l

sa ine de corps et d
'

espr i

l
'

abs ence de con tra in te ma trimon ia le . Le s i lence du lég i s lateu

les formes p réc i ses dan s le sque l les do it s
'

exprimer le consentement de

la future épouse pose un p roblème de fond quant à la cohérence du texte

,Lacontra inte matr imon i a l e est forme l lement interdi te
"

il es t interdi t a

contra indre au,

la personne placée sous sa tute lle
,
de même qu

'

il ne pe u l l

La question est la su ivant comment

assurer de l
'

absence de contra inte matrimonia le s i aucune dispos it ion n

le s formes d
'

exp res s ion du consentement de la future épous

à l
'

absence de garant ies pour s
'

assurer du consentement de l
'

épous

aj oute l
'

absence de mécan i smes pouvant interdire la contraint

les cond itions de fo rmes dans lesque l les do i t être formé le l ie

art ic le 4 de la lo i préc i se que « Le mar iage est un contrat passé entr

légales » . dans ce espri t
"

L
'

acte/ه
mar iage est conclu devant un nota ire ou unfonct ionna ire légalemen

rédacteurs de la lo i de 1 984 renvo ient en fai t aux
"

ع......

.(1)ordonnances portant état c iv i l et portant organisat ion du notar ia

terme de l
'

art ic le 73 de l
'

ordonnance portant état c iv i l l
'

acte d

dres sé par l
'

offic ier de l
'

état c iv i l (ou par le cad i - notaire ) do i

expressément que le mariage a eu l ieu dans les cond ition

par la lo i . A cet effet i l do i t ment ionner le cas échéant
,
après le

d
'

usage ,
l

'

autor isation à mariage prévue par la Lo i . Cett

est di fférenc iée par la lég is lateur de la dispense d
'

âg

12°70/20d u 1 9 févr ie r 1 970 re l a t i ve à l
'

état c i v i l -

,
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accordée par l
'

autorité compétente . Mais en mat ière de consentement d

future épouse le lég is lateur renvoie à l
'

art ic le 76
"

Lapersonne appelé
donner l

'

autorisation à mariage prévue par la Lo i peut donner so

so it verbalement au moment de l
'

établissemen t de l
'

act

de l
'

état civi l
"

Cette/قحم

d i spos ition appel le au mo ins une remarque . Les condition
établ issement des actes de mar iage par l

'

offic ie r d
'

état c iv i l te l qu

par l
'

ordonnance font de la présence phys ique d
'

une part et d

de la future épouse d
'

autre part une cond i t ion subs idiaire
lai ssée à l

'

appréc iat ion du tuteur . El le est de ce fa i t d
'

ordre privé

dés lors invoquer devant les tri bunaux l
'

absence d

et demander l
'

annu lat ion du mariage te l que st ipu lé dan
art ic le 3 2 de la lo i 84/ 1 1 pour annu ler le mariage

"

le mariage es

s
'

il comporte؟
empêchemen t

, une clause contra ire à l
'

obje t du contra t ou s

o int est établi

consentement de la future épouse étant un é lément const itut ifs mai

substantie l à la conc lusion du mar iage ,
i l ne peut de ce fa it const itue

3n i une cause d
'

annu lation du mariage te l que stipu lé dans les art ic les

5 3se de disso lution te l le que st ipu lée dans l
'

art ic le

6 vo ie du kho
'

l
, pou.حr

femme contrainte au mariage qui n
'

aura i t pas eu la poss ib i l it

expr imer avant la conc lusion du mariage son refu

de là du débat sur le tuteur matrimon ial
,
la quest ion re lat ive a

nous paraît p lus importante tant du po int de vue d

évo lut ion du Dro it pos it if, des structures soc iales
, que du po int de vu

l
'

adaptat ion du dro it avec les normes internat iona le s

-I l a été déve loppés tant dans des travaux antérieurs que dans les p lat

revendicatrices du mouvement assoc iat if fém inin que cett

de la femme entrait en contrad ict ion avec les princ ipe

et les princ ipes généraux qu i ont prés idé à l
'

é laborat io

dro i t algérie

art ic l e 3 1
"

le mariage est déclaré nul si l
'

un de ses éléments constitu t ifs est vic ié . . art i c le 3 3
"

con tracte

ans la présence di t luleur ma trimonial , les deux témo ins on la dot le mariage est déclaré entaché d

perm i s à l
'

épou se de demander l a d i s so lu t i on du mar i age pour l e s causes c i ap rè s défau t de pa i emen tح

l a pen s ion a l imen ta i re
,

i nfi rm i té empêchan t l a réa l i sat i on des b u ts du mar i age , refus pou r l
'

épou x d e

3 n te . ab sence de p l u s d
'

u n an , fau te immora l؟e

on des art i c l es 8 et 3 7 en mat ière de po lygam i e



Par a i l leurs tant l
'

ordonnance de 1 970 que la lo i de 1 984 ont fait march

par rapport à un mouvement lég i s lat if et juri sprudent ie l qu i faisai

du consentement une garant ie contre 1a contra inte matrimon ial

ains i que l
'

ordonnance de 1 9 5 9 st ipu lait que le consentement sousح

ne de nu l l i té devai t être expr imé personne l lement
,
verbalement e

E l le al lait dans le sens de la juri sprudence de la chambr

rév i sion musu lmane qu i pour tempérer le dro it de djabr du tuteu

le consentement personne l de l a fi l le et fai sait ains i appe l à la

doctrine hanéfi te qu i auto r i sai t la femme , maj eure ,
à donner , e l le mêm

consentement au mar iage sans recour i r à la présence d
'

un tuteur . L

tendra progress ivement à fa ire du consentement verbal e

de la future épouse un é lémen t de val idi té du mariage . Aprè

indépendance la juri sprudence s
'

or ien tera dans ce sens
,
à savo ir faire d

des conj o ints et p lus préc i sément de la future épouse u

de val idation ou d
'

inva l idat ion du mariage . A ins i en 1 966 u

de la cour sup rême affi rma i t q ue le mariage contracté san

est entaché de nu l l i té ab so lue que le juge est tenu d

d
'

office . Le consentement dev i ent
.

ains i une quest ion d
'

ord r

dans le même.)ح)د

deرعsens un arrêt de la cour sup rême de 1 9 80 préc ise que
"

Laprésen

l
'

âge du mariageزر4برحم
.(5)

1

'njoints

rédacteur de l a lo i R 4/ 1 1 d onnen t un caractère secondai re e

au consentement de la futu re épouse . De ce fait n i l
'

offi c ie

état c iv i l n i le juge ne peuvent re lever d
'

office l
'

absence d

Lorsque le mar iage est conc lu devant l
'

offic ier d
'

état c iv i l

.aucune dispos ition léga le ne l
'

obl ige à ex iger la présence de l
'

épous

quelques notaires quest ionnés sur la quest ion restent évas ifs les p lu

déc larent qu
'

i l s app l iquent les di spos it ions de la sunna et de

fait n
'

ex igent que la présence du tuteur
,
du con j o int et des témo in

à la juri sprudence e l le marque un recu l et se cantonne dans l

des d ispos it ions de l
'

art ic l e 1 3 re lat if à la contrainte matr imon ia l

et 1 993
"

une fi l le ne peut être mariéحلم(

Le recu l de la jurisprudence ou sa(")
"

,1984prudence v is à vis de l
'

ép ineuse question du consentement
,
aprè

p lus lo in e l le s
'

exprime auss i par la di fficu lté à établir et hiérarchise

cond it ions de val id i té du mariage . A ins i au fi l de la lecture des arrêt

53؟ 3 1 2 é r i en de l a fam i l le
"
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rendus par la chambre de statut personne l de la cour suprême et dan s l

le mar iage est va l idé par la lecture de la fat i ha
,

la dot
,
le

le tuteur
,
la demande et l

'

acceptat ion( s igha) la consommat io

y a de toute év idence une difficu l té à hiérarch i se r et à établ i r un

entre les cond it ions substant ie l les , de fond et les cond i t ions d

forme . Ma is b ien p lus i l se pose un doub le problèm

de la hié rarch i sat ion e t de ut i l i sat i on des sou rces du d ro i

la fam i l le en généra l et de s di spos i t ions en mat ière de l i en matrimon ia

part icul ier

.Celuidu référen t ie l en matière de défin it ion du l ien matr imon ia

au terme de l
'

art i c l e 1 de l a ] n i 94/ 1 1
"

Iou les les re lc, ? inns en tr

de la présenteق

e st conforme à l
'

espr it de la cod i fi cat ion te l que
@

حا((

ésen té par le rappo rteur du gouvernement devant les dépu tés d
e7

( ,
un i fier le dro i t de la fam i l le et év i ter le

E l le est également conforme aux d i spos i t ion

2 (const i tut ion de 1 976 ) qu i

compétence au pouvo i r lég i s lat if de lég iférer ,
en mat ière de dro i

la fam i l le e t notamment en mat ière de mar iage , de d ivorce ou d

De ce fa i t confo rmément à l
'

espri t et à la lettre de l
'

art ic le 1 seu

lo i au sens forme l d u te rme c
'

est à di re seu les les d i spo s i t ions du cod

1 984 son t app l i cables en mat iè res de re lat ions matr imon ia le s . Ma i

art ic l e 222 in trodu i t une deux i ème source
"

En l
'

absence d
'

un

aux dispos i t ions dé4ةءلمُصلم/فيُلمع

1uأل@/ cho

cette quest ion des sources
,
et en mat iè re de cond i t ions d

et de va l i d i té du l ien matr imon ia l , lorsq ue les d i spos i t ions d

ne sont pas c l a i res , i l est fait app l icat ion de l a char i
'

a . Rien dans

l
'

ense ignement d i spen sé aux prat ic iens du Dro i t ( nota i res ,
magi st rat

ou offic iers d
'

état c iv i ls ) , ceux chargé s de d i re l a Lo i et d

app l iquer , n
'

ind ique une format ion dans ce sens . I l y a de tout

une entorse à l
'

espr i t de la lo i de 1 984 (un ifier et év i te r le

. L
'

att i tude des notaires en mat i è re de consen tement de l

épouse est s ign ificat ive . Le ma la ise es t auss i perc ept ib le chez le

98 41-7
Sur cette q ues t ion se reporte r au x m i n u tes de s débats par lemen ta i res - JORA



qu i mot ivent souvent leurs arrêts par l
'

express ion suivante(
i l est prévu par la chari

'

a et par le dro it
"

et ce parfois mêm

les dispos it ions du texte sont claires . Que dire dés lors en؟
.matièrede consentement de l

'

épous

la question du consentement les exemp les Marocains et tunis ien

des logiques di fférentes ont opté pour faire du consentement de l

épouse une condit ion de va l id ité du mariage . Les d i spos it ions de l
"

le mariage est valab lement conclu par l
'

échange d

des parties ,
exprimés en termes consacrés ou à l

'

aide d

expression adm ises par l
'

usage . . . . . . (artic le 4 ) . . . . . . . le mariage n

être conclu qu
'

avec le consen tement e t l
'

accord de l
'

épouse a ins i qu

dern ière sur l
'

extra it d
'

acte de4ع"ف@ر

(55mar iage . . . (art ic l

art ic le 3 du code de statut personne l tun i s ien st ipu le que
"

le mariag

ux épo"4ه/رص@ر

avant proj et du code de la fam i l le a lgér ien de 1 966 (
9

) a l lait dans l

de l
'

ordonnance 5 9/274 re l at ive au mar iage et de la jur isprudence ,
e

un ion qu
'

elle so it conclue par l
'

échange di*ص@رع

,consentementdes part ies expr imé en personne ,
verbalement

d
'

état c iv il . . . le consentemen tزل@بملم
tرع fa it part ie des énonc iations à inscr irرع

'contrat4ر

est regrettab le que cette di spos it ion n
'

a it pas été retenu dans le cod

1 984
,
el le aurait perm i s d

'

a l ler dans le sens d
'

une cohérence d

juridique a lgérien nat iona l et de son adéquation avec le

princ ipes universels auxquel les adhérent l
'

A lgéri

con sen temen t de la femm e : u n d ro i t sou s réserv

les conventions rat ifiées par l
'

A lgérie sont supérieures à la lo

réserves des déc larat ions interprétat ives ou des réserves émise

et conformément à la const i tut ion l
'

A lgérie adhère à la charte de

un i s sur l es dro i ts huma i ns et notammen t aux art ic les 6 et 7 de l

un iverse l le des dro i t-, de l
'

Homme :
"

chacun a le dro i t à l

en tout l ieux de sa personnal ité juridique
"

tous son

devant la lo i et ont dro i t sans d i st inct ion à une égale protection d

lo i
"

Sur cette base le lég i s lateur assure une égal i té
"

d i fférenc ié
"

entr

,8Larb i Be l h adj - op c i t et recue i l de l a J u r i sp ruden ce en mat ière de s ta tu t pe rsonne l
- N

°

spéc ia l
, Co

par Luc i e P r uvo t -

p
ر،



le s sexes . Ci toyenne à part ent ière ,
acteur économ ique ,

acteur j ur id iqu
femme jou i t de tous ses dro i ts dans tous le s doma ines . . . de l a v i

E l le re s te amputée de ses dro its en mat ière de dro it pr ivé e

préc i sément en mat i ère de consentement pour la format ion du l ie

matr imon i a

cet espr i t la pos i t i on de l
'

A lgérie e st restée inchangée toute s le

interpré tat i ves ou les réserves ém i ses sont re lat ives au cod

la fam i l le et à l
'

éga l i té des con jo in ts

1 اغ6حأ7؟/966

i fié par l
'

A lgérie le 1 6/05 / 1 989 . Les déc larat ions in terp ré tat ives son

à propos de l
'

art i c l e 23 qu i st ipu le en son al inéas 3
"

Nu/ mar iag

'nepeut ê tre conclu sans le l ibre e t ple in consen tement des fu turs épou

dro i ts économ iques , soc iaux et cu l ture l sأ!آ

1 6/ 1 2 / 1 966 rat i fié pa r l
'

A lgér ie le 1 6/05 / 1 989 . Le s déc larat ion

n
'

on t pas touché l
'

art ic le 1 0 a l inéa 1
"

une p ro tec t ion e

ass istance auss i large q ue po s s ib le do ivent être acco rdée s à la fam i l l

est l
'

é lémen t nature l et fondamenta l de la soc iété en part icu l i er pou

fo rmat ion et au ss i longtemp s qu
'

e l le a l a responsab i l ité de l
'

en tret ien e

l
'

éducat i on d
'

en fan ts à charge . Le mar iage do i t être l ib remen t con sent

les futurs épou

su r l
'

é l im i nat ion de tou tes l e s formes de di sc r im i nat ion

60 1 /1/7 2ح7

n ! fo u les les*+رعرصأ

la discr im ina t ion à l
'

égard desئرحأزع

1coulanو@أي t du mar iage e t dansئرع
"

فىرع

apports fam il iaux e t
, en particu l ier ,

assuren t , sur la base de l
'

éga l i té d

lemme"رع

rرصأ mar iag4زعي@لمر47ر

e
ne@يt4رmen t son conjo in tر4رع

"

t ple in consen temen tر4غ

les d i fficu ltés à défi n i r le l ien ma tr imon ia

terme de ce qu i a été déve loppé ,
le mar iage n

'

e st pas un con trat a

c iv i l i ste du te rme . Dans l
'

e spr i t du légi s lateur , la format i on du l ie

ne re lève pas de la vo lon té de deux indiv idus égaux en dro i t

en devo i rs . Ce qu i es t au centre de l
'

inst i tut ion
,
n

'

e s t pas l
'

ac cord de

vo lonté de s deux con j o ints contrac tan ts ma i s b ien le tu teur matr imon ia

cette quest ion i l y a une grande confus ion entretenue par l

et par l
'

usage du terme contrat s i ce dern ie r en langu

et se lon la trad i t ion j ur i d i que françai se renvo ie à la théor ie



générale des obl igations . Dans l
'

esprit du lég is lateur et de la trad itio

musulmane le mariage est une institut ion quas i sacré . De ce fai

condit ions de val idi té sont considéré comme des p i l iers sacrés de cett

et non comme de s imp les cond it ions de val id ité . Du po int d

de la sémant ique le mariage chez les auteurs arabophones n
'

est pa

contrat c
'

est une charte (m ithak) . C
'

est toute la prob lémat ique d

en mat ière de défin it ion du l ien matrimon ial qu i nous renvoie

à ce que représente le mariage auj ourd
'

hu i dans la soc iété a lgérienn

que l les condi t ions le l ien matrimon ial se forme et comment évo lu

fam i l le a lgér ienne . Cec i pour donner une synergie entre le texte et le

soc ia le

p ropos n
'

est pas de nous subst ituer aux soc io logues et au

, ma i s la réponse à ces questions permettra aux juristes d
les réponses adéquates , pour une défin it ion du mariag

02A lger
- Ma
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