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:Droit de la famille et droits de l
'
homme en Algéri

coexistence toujours conflictuell

5AKROUNEلا، Ya

Pour évaluer l
'

impact de la philosophie des droits de l
'

homme sur le droi

et estimer le degré de diffusion de l
'

idéologie des droits humains dans u

très sensible , celui de la famil le considérée comme un élément fondamenta

toute société ,
un rappel historique est nécessair

approche aura le mérite de replacer l
'

état du droit pos itif de la famille dan

perspective évolutive de la société et de mettre en exergue , par la mêm

les résistances à l
'

importation de modèles juridiques qui n
'

ont pa

ancrage dans la culture du pays d
'

accuei

observerons , à cette occasion , un mouvement de balancier entre de

avancées et des reculs
,
résultat des luttes de courants politiques antagoniste

il faut d
'

ors et déjà relever que ceci n
'

est pas propre à une société donné

se vérifie dans pratiquement tous les pays qui revendiquent l
'

exceptio

ou opposent l
'

exception de l
'

ordre public ,
dès lors qu

'

il y a risqu

4ح
"

intrusion d
'

éléments ou de concepts étrangers à leur cultu

famille constitue
,
en effet , le lieu , par excellence ,

des particularisme

le lieu où s
'

expriment le plus l
'

identité nationale et les différence

Nous devons noter
,
à ce propos , que si la mondialisation de l

'

économi

comme un phénomène objectif qui échappe au volontarisme, a induit un

incontes table du droit , le droit applicable au statut personnel oppos

résistance farouche à l
'

uniformisation du modèle familia

remonterons ,
dans notre approche ,

à la période de l
'

occupation français

des raisons éviden te

1 . L
'

exemple du rejet épidermique et violent des concepts de droit musu lman ,
de polygami

de répudiation , par les juridictions occidentales , pour contrariété de l
'

ordre publ ic local , es

classiqu
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Le code civil napoléonien de 1 804 ,
fortement imprégné de la philosophie de l

du citoyen de 1 789 ,
a été appliqué enAlgérie dès@ص@ص

conquête ,
en 1 830 . Seul lui échappait , du moins dans un premier temps , le statu

des algériens qui restait soumis au droit musulman et à une pluralité d

'systèmesjuridiques coutumier

cette concession faite à la population autochtone sera progressivemen

par la lecture subversive que les magistrats français faisaient , alors , de l

musulmane qui sera ,
ainsi sérieusement altérée et progressivement pénétrée de

du droit civil françai

oeuvre prétorienne sera rapidement confortée par l
'

intervention du législateu

qui retira à la loi musulmane un certain nombre de matières telles l
'

absenc

la tutelle
°

,
la preuve du mariage

s

,
la conclusion et la dissolution du mariage

b

,Lesrègles du droit civil français ,
adossés aux principes de liberté et d

'

égalit

ainsi
, par la voie royale le statut personnel des algériens qui sera débarrass

tous les concepts et institutions qui paraissaient choquants et contraires au

philosophiques et juridiques de la République française ,
«terre des droit

d@e@ولس@«، l
'

h

2 . La convention conclue le 5 juillet 1 830 entre le général de Bourmont de l
'

armée française e

dey d
'

Alger Hussein Pacha , garantissai t l
'

exercice l ibre du cul te musulman («l
'

exercice d

la)حَ+++آ relig ion mohamétane restera libre» étai t i l

rapidement , soit troi s mo is après la signature de la convention , le Général en chef pren

premier arrêté par lequel i l engage les au tori tés françaises , au maintien en l
'

état de la jus t ic

: i l dispose c lairement «Toutes les causes entre musulmans , tant au civil qu
'

a

seron t portées par devant le cadi maure , pour y être jugées par lu i , souverainemen t e

.sansappel , d
'

après les règles et suivant les formes instituées dans le pay

c
'

est le décret du 1
°

octobre 1 854 qui précisera encore plus nettement que les convention

musulmans ainsi que les questions d
'
état seront régis par le droit musulma

Voir sur la question de la pénétration du droit c ivil français dans le statut personnel de

algériens

1 982La fami lle algérienne entre le droi t des personnes et le droit public RA:(.)@ك

29.numérospécial 20
°

ann iversaire

(.Bontems (C•

;1 - une technique juri sprudentiel le de pénétration du droit matrimon ial français en Algéri

option de lég is lation R . A 1 978 p

625.2-l
'

unfluence française dans le projet de code de la fami lle algérienne R . A 1982 n
°

4

Lo i du 57 - 778 du 1 1 juil let 1957 portant réforme du régime des tu telles et de l
'

absence e

musulman

.5.Lo i 57 - 777 relative à la preuve du mariage

.19596 . Loi 59 - 274 du 4 février 1959 complétée par le décret d
'

application du 17 septembr

Ainsi le droit de contrain te matrimoniale (le droit de djabr) et les règles de l
'

attribution d

de garde ont sub i des fléch issemen ts qui les rapprochent des conceptions civ i l i ste

7



:Dro it de lafam ille et droits de l
'

homme en Algéri

Une coexistence touiours conflictue lle

1 834L
'

op tion de législation offerte aux algériens auxquels i l est proposé ,
dè

avec plus de c larté en 1 859
6

,
de se mettre sous l

'

empire du droi t c ivil , élargir

'l'influence des conceptions civilistes françaises

?Mais quel sort l
'

Algérie indépendante réservera t
'

e l le à cet héri tage juridiqu

t
'

el le le balayer au nom d
'

une souveraineté recouvrée ou au contraire
,
va t

'

el l

préserver pour éviter une rupture brutale et un vide juridique pré judiciables au

intérêts des individus et de la natio

Algérie fait le choix de la continuité pour ne pas « lai sser le pays sans loi» ,
« le

n
'

ayant pas permis de (le) doter d
'

une légis lation conforme à se

»besoinset à ses aspiration

est donc ,
ains i

, que le code civi l français continuera à s
'

app liquer en Algéri

à y diffuser sa philosophie après avoir subi une sorte de naturalisation ; certain

une algérianisation pour infléchir certains princ ipes jugés trop étrangers à l

mu su lmaneس@لماالملأأ

Ains i
,
son application se fera sous réserve d

'

inven taire puisque « tous les texte

les disposi tions portant atteinte à la souveraineté intérieure et ex térieure de l
'

Eta

ou inspiration colonialiste ou discriminatoire
,
tous les textes d

'

application

ou dispositions portant atteinte à l
'

exerc ice normale des libertés démocratique

'»sontconsidérés comme nul s et non avenu

été ains i reconduits les lois de 1 957 sur la preuve du mariage ,
la tute lle e

absence et cel le de 1 959 régissant la conclus ion et la dissolution du . Mariag

8 . Le décret du 3 1 - 12 - 1 859 relatif à l
'

organ isation de la justice musu lmane dispose en so

prem ier : «la loi musulmane régit toutes les conven tions et tou tes les con testat ion

et commerciales entre les ind igènes musulmans ains i que les questions d
'
éta

la déclarat ion faite dans un acte par les musu lmans qu
'

i ls entendent contrac ter sou

emp ire de la loi française entraîne l
'

appl ication de cette lo i et la compétence des tribunau

c
'

est le décret de 1 886 qui clarifiera plus cette option pui squ
'

i l autor ise la renonc iatio

statu t local : Les musu lmans peuvent renoncer par une déclaration expresse à leurs droi

coutumes pour se soumettre à la législation française» ,
dispose t

'

i

Les juges français joueront un rôle prépondéran t dans la di ffus ion des conceptions c iv iliste

comme le modèle de référence «Les tribunaux françai s on t le dro i t
,
dans l

'

in térê

de l
'

human i té e t de la justice ,
de suivre sur chaque po in t ce lui des quatre r i te

qu i se rapproche le plus du dro i t français
"

. Morand ,
no te sous l

'

arrêt du 26 - 1 - 1 92

A . 1 930 p

,femmesd
'

Algérie:(.

soc iété . fami l le et c itoyenneté . Alger Casba

Expose des moti
fs de la loi 62 - 1 57 du 3 1 décembre 1962 tendan t à la reconduc t ion jusqu

'

1ج1 963
nouvel ordre , de la légis lation en vigueur au 3 1 décembre 1 962 (J . O . R .

1 1 0
Art icle 2 de la lo i 62 - 1 57 du 3 1 décembr

7
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Ces textes , nous l
'

avons déjà signalé , sont fortement imprégnés des conception

çaisesح , empreintes d
'

égalité et de libert

%nce s
'

est maintenue et s
'

est manifestée de manière concrète , dans@لم@ث
حس@

3

code de la famille é laborés dans les premières années d

l
'

indépendanc

la conception musulmane du mariage sera particulièrement infléchie ,
voir

dans le sens d
'

une plus grande protection de la femme et de l
'

enfant ; o

retrouve une transposition pure et simple des règles du droit civil

5La loi du 3 1 décembre 1962 sera abrogée en 1973 par l
'

ordonnance 73 - 29 d

A partir du 5 juillet 1975 ,
le code civil français ainsi que toute la législatio

cesseront de s
'

appliquer enAlgérie ; Le code napoléonien sera remplac

par un code algérien qui est promulgué le 26 septembre

,Cenouveau texte qui s
'

inspire assez largement du code auquel il se substitu

en écarte par une particularité notable : l
'

absence de dispositif applicable au

familiale

chapitre 1 du code civil algérien relatif aux «personnes physiques» , n

pas de règles applicables au mariage ,
divorce

,
fi liation et aux relation

et patrimoniales entre époux et parents et enfant

12 . Trois projets de code de la fami l le ont précédé le texte actuel lement en vigueur : le premie

1-11 97a été élaboré en 1965 - 1966 . le second en 1969 et le troi sième e

Voir pour leur étude, même rapide

1982.droitalgérien de la famil le entre la tradition et la modernité R .A@ا:ص(.

.pا

enmelha (G . ) le droit algérien de la famil le Office des publications universitaires Alge

.Bontems(C . ) l
'

influence française dans le projet de code de la fami lle algérienne R .

p

4°lesdifficu ltés de codification du droi t de la famil le algérien . RIDC 1985 n:(.

41

)3 2 . ( : Quelques remarques à propos de la codification du droi t de la famil le . CRIDSSH@ث

.32.
Oran 1983 . Série, droi t et systèmes pol i tiques n

°

7 p

,13.Voir l
'

analyse faite par Bontems (C . ) dans R . A . 1982 op . ci

J . O . R . A 1973 p

.818.15.Ordonnance 75 - 58 J . O . R . A . 1975 p
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:Dro it de lafamille et droits de l
'

homme en Algéri

coexistence tou iours conflictuell

législateur algérien n
'

a réglementé ,
dans ce texte que les questions de confl i

lois . Il faut
,
à ce propos s ignaler, que les règles de confli t algériennes sont un

des règles françaises qu
'

el les soient de nature législative
1 6

o

"

juri sprudentiell

la société algérienne était déjà ,
à l

'

époque ,
travaillée par de forte

entre deux modèles
,
l
'

un moderniste
,
l
'

autre plus rattaché à l

musu lman

antagonismes inconci l iables ont imprimé leur marque dans les première

mouturesاف@لةآاس@ de l
'

actuel code de l

avant- projets de 1 979 et 1 98 1 ont tranché les luttes en faveur d
'

un

patriarcale de la famill

texte final
, promulgué le 9 juin 1984 , a balayé avec dés invol ture les emprunt

au droit civil et les acquis liés à la modernité arrachés par la lutte et l

résis tance farouches des femm

dynamique est celle de l
'

expans ion du modèle traditionnel et le retrai

de la modernité

.Leretour aux conceptions passéistes et archaïques triomph

philosophie et la lettre du code de la famil le en vigueur en Algérie largemen

de la charia
'

a
,
marquent une régression notable par rapport au discour

et idéologique véhiculés par la charte nationale de 1976 ains i que pa

rapport à la constitution d

texte prononce la répudiation irrévocable du modèle de la famille modern

sur les princ ipes d
'

égalité et de liberté de ses membres et leur respec

amendements à la loi 84- 1 1
,
introduits en 2005

1 8

,
s
'

ils représentent un

certaine
,
demeurent

,
toutefois

,
en deçà des attentes des militants du droit

égalité qui revendiquaient une refondation du droit de la fami ll

.16.L
'

article 3 du code civil français est en partie repris par l
'

article 10 du code civil algérien

.1 7 . Les articles 9 , 1 1 , 12 , 1 7 , 18 , 19 et 20 codifient les règles françaises d
'

origine prétorienn

9 . Ordonnance 05 - 02 du 27 - 2 - 2005 , modifi ant et complétant la loi 84 - 1 1 portant code de l
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Paradoxalement , l
'

A lgérie a adhéré massivement et dès l
'

indépendance , au

conventionnels relatifs aux droi ts de l
'

homm

19 . Ainsi , outre son adhésion , au lendemain de l
'

indépendance , à la déclaration universel le des

9-10du 10 - 1 2 - 1 948 (article 1 1 de la Cons titu tion de 1963 J . O . n
°

64 duس@،،للأ،ا

:1963 ( , Elle adhéra dès 1963 (décret 63 - 341 du 1 1 - 9 - 1963 J . O . n
°

66 du 14 - 9 - 1963 (

convention pour la répression de la trai te des femmes et des enfants signée à Genève le-

.1947-11-1230 - 5 - 192 1 et amendée par le protocole d

convention relative à la répress ion de la trai te des femmes majeures s ignée à Genève le-

.1 947-11-121 1 - 10 - 1 933 et amendée par le protocole d

arrangement in ternational en vue d
'

assurer une protection efficace contre le trafic criminel-

connu sous le nom de trai te des blanches s igné à Paris le 1 8 - 5 - 1 904 et amendé par le protocol

du

La conven tion internationale relative à la répress ion de la trai te des blanches signée à Pari s-

.1949-5-4le 4 - 5 - 19 10 et amendée par le protoco le d

conven tion pour la répress ion de la traite des êtres humains et de l
'

explo i tation de l

-3-21prosti tution d
'

au tru i s ignée à Lake Success l

deux pactes internationaux relatifs aux droi ts économiques , soc iaux , cu l turel s , civ i ls e t-

23pol itiques (ratifiés le 1 6 - 5 - 1989 avec déc laration s interprétatives sur les art ic les 1 , 8 , 1 3 e

2 05 0 n
°
20 d

l a convent ion intern a t iona le sur l
'

él im i n a t ion de tou tes les formes de d i scrim i nation

(1966-12-30raciale (ratifiée le 1 5 - 1 2 - 1966 J . O n
°

1 10 du

6°Ala charte africaine des droits de l
'

homme et des peuples (ratification le 3 - 2 - 1987 J . O . n-

.(1987-2-4du

.Ala déclaration de Dacca sur les droi ts de l
'

homme en Is lam-

1 989-11-20A la convention de New York relative aux droi ts de l
'

enfant s ignée à New York le-

:ratifiéele 1 9 - 12 - 1992 par le décret présidentiel 92 - 06 du 1 9 - 1 2 - 1992 avec déc laratio

interprétatives sur les artic les 13 , 14§ 1 et 2
,
16 et 1 7 J . O . n

°

9 1 d

la convention de Copenhague sur l
'

él imination de toutes les formes de di scrim ination à-

..2§9,2l
'

égard des femmes signée en 1 979 (rati fiée le 22 - 1 - 1996 avec réserves aux artic le

15§4 , 16 et 29§ 1 J . O . n
°

6 d

la charte africa ine des droi ts et du bien être de l
'

enfan t adoptée à Add i s Abéba en juillet
-

.(2003-7-81 990 )rat ifiée le 8 - 7 - 2003 par le décret présidentiel 03
- 242 d

est également partie aux instruments relatifs au génocide , aux crimes de guerre et con tre
-

'

human i té et la torture , au droi t human i taire et aux réfugiés ainsi que ceux re lati fs

esclavage et la tra i te des êtres humain

7



:Dro it de lafamille et dro its de l
'

homme en A lgéri

Une coexistence tou iours con flictue ll

code de la fami lle
,
même amélioré

,
entre ains i en contradiction flagran te ave

princ ipes e t la phi losophie de cet arsenal conventionnel bâti sur le célèbr

: l iberté , égalité ,
c i toyenneté ,

alors même que la Consti tution
,
consacre l

du droi t international sur le droi t interne
20
et reprend à son compte et d

1

manière très forte ces tro i s règle

me t le princ ipe ,
ains i

,
de l iberté sous survei l lance (I ) et la règle de l

'

égali t

(entreparenthèses ( I

:1 - le code la famille met la liberté sous surveillanc

droi t conven tionne l des droi ts de l
'

homme consacre solennellement la règl

deس@ la l iberté du mariage ,
du l ibre cho ix du conjoin t et la l iberté de cu l

Selon l
'

article 1 6 de la déc laration universe lle des droi ts de l
'

homme
,
intégrée

dans le dro it interne algérien ,
«à partir de l

'

âge nubile
,
l
'

homme et la femm

aucune restriction quant à la race
,
la nationali té

,
ou la rel ig ion ,

ont le droi

de se marie

mariage ne peut être conc lu qu
'

avec le libre et p lein consentement des(...)-

.»futursépou

article 23 du pacte in ternational relatif aux droits c iv i ls et po litiques réaffirm

même princ ipe du libre consentement au mariag

princ ipe élémentaire en vigueur dans pratiquemen t tous les pays laïques es

dans les pays musulmans à l
'

exc lus ion de la Tun i s ie dont la légi slation s

par son caractère non discriminatoir

20 . L
'

art ic l e 1 32 de la const i tut ion du 28 novembre 1996 (correspondant à l
'

art icle 1 23 de la

consti tu t ion de 1 989 ) di spose c la iremen t : « les tra i tés rat i fiés par le Présiden t de la Républ iqu

les cond i t ions prévues par la Const i tu t ion ,
son t supérieures à la lo

Le chap i tre IV de la Const i tu tion consacré aux droi ts et l ibertés formu le avec solenn i té le

de l
'

homm

l
'

artic le 29 ne souffre t
'

i l d
'

aucune ambiguïté lorsqu
'

i l affirme : «Les c itoyens son

devan t l a lo i
,
sans que pu i ssen t prévalo ir aucune discrimination pour cause d

de race , de sexe , d
'

op in ion ,
ou de tou te autre condition ou c irconstance personne ll

,etsoc ia l

artic le 32 est encore p lus fort en disposan t que « les l ibertés fondamentales et les droi ts d

homme et du ci toyen sont garanti

constituent le patrimoine commun de tous les algériens et algériennes , qu
'
ils ont l

de transmettre de génération en génération pour le conserver dans son intégrit

con inviolabilit

7
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Le code de la famille en vigueur en Algérie limite le l ibre choix de son conjôin

l
'

Algérienne ainsi que le libre consentement à son mariag

,1-1 - 1 - C
'

est ainsi qu
'

il est fait interdiction à l
'

algérienne , musulmane , par définitio

interdiction d
'

épouser un apostat
24
a disparuز

.dansla nouvel le version du code de la famill

1 - 1 - 2 - Le code de la fami l le . avant sa modification de 2005
,
comportait un

relativement au consentement au mariag

effet
,
alors que l

'

article 9 ancien déclarait , sans équivoque que»le mariage es

par le consentement des futurs époux
"

,
les articles 1 1 et 12 lu

une configuration qui vidait de toute substance la liberté de la femm

consentir personnellement à son mariag

première des deux dispositions retirait à celle - ci le droit d
'

exprime

son . consentement en faisant intervenir un tiers à la conclusion d

L
'

article 1 1 précisait que «la conclusion du mariage pour la femm

»incombeà son tuteur matrimon ia

tiers pouvait être le père , un proche parent ou même le juge lorsque la futur

n
'

a pas de parent pouvant remplir cet offic

législateur a érigé en cause de nullité du contrat , l
'

absence du tuteu

"
matrimonial

,
lors de la conclusion du mariag

22 . L
'

article 04 , modifié en 2005 , qui dispose que le mariage est un contrat consensuel pass

un homme dans les formes légales» , qu i semble mettre l
'

accent sur le@ل@)س@

doit pas tromper،ءول

le tuteur matrimonial doit être présent lors de la célébration du mariage , même s
'

i l n

pas à sa conclusion proprement dite (article 1 1 ) . La pression psychologique demeur

et peut infléchir une volont

Article 30 du code modifié : «est, également , prohibé temporairement . . . le mariage d
'

un

avec un non musulman» l
'

interdiction est devenue temporaire et peut être levé

la conversion du non musulman à l
'

islam ; l
'

ancien article 3 1 était plus catégorique et plu

sentencieux lorsqu
'

il disposait

.
"La musulmane ne peut épouser un non musulman«

.24.Article 32 ancien du code qu i annule le mariage pour cause d
'

apostasie du conjoin

L
'

article 33 disposait , en effet que : «contracté sans la présence du tuteur matrimonia

té ( . . )» . I l s
'

agissai t , cependant, d
'

une nullit

re lative pouvant être couverte par la consommation du mariag



:lle et droits de l
'

homme en Algérieيمءلم؟

.Unecoexistence tou iours conflictuell

y avait là une remise en cause des règles du code civil relatives au régime de

l
'

interdiction
, l

la faiblesse de l
'

esprit
27

,
ne réfèrent nul lement au sexe . Celui - ci n

'

est pa
"

une cause d
'

incapacit

article 40 du code civil ne souffre
,
en effet

, d
'

aucune ambiguïté lorsqu
'

i

la question de la capacité d
'

exerc ice : «Toute personne majeure jou issant d

facultés mentales et n
'

ayant pas été interdite
, est pleinement capable pou

»l'exercice de ses droits civil

l
'

ordonnance de 2005 modificative de la loi de 1 984 . rétablit un certai

en autorisant la femme majeure à conclure son mariage mais toujours en

présence , comme nous l
'

évoquions plus haut
,
de son wal i . Le doute resurgi

à la lecture de l
'

article 9bis qu i cite , parmi les éléments constitutifs d

le»wali «sans aucune autre indication . La porte est ouverte au

tendancieuse

à l
'

article 1 2§2 , qui allait encore plus loin dans la remise en cause de l

contracter mariage puisqu
'

i l autorisait «le père (à) s
'

opposer

mariage de sa fille «bikr «(jeune fille) si tel est -l
'

intérêt de la fille»
,
il a été abrog

en

L
'

article 1 3 venait semer encore plus la confusion et entretenir le doute e

qu
'

«il est interdit «au wali «(tuteur matrimonial «qu
'

il soit le père o

de contraindre au mariage la personne placée sous sa tutelle de même qu
'

i

peut la marier sans son consentemen

trois dispositions véhiculaient des contradictions qui trahissent la volonté de

leurs auteurs de frapper la femme d
'

une incapacité juridique dans un seul domain

celui du mariage
2

Constitution
, garante de l

'

égalité et de la liberté de tous les algériens san

de genre ,
n

'

instituè aucune discrimination en matière d
'

exercice de

,»26.Article 40 du code civi l : « la ma jori té est fixée à 19 ans révolu

Article 42 du code civ i

Même les disposi tions du code de la famille relatives à la tutel le testamentaire et

interdiction (articles 8 1 à 108 ) ne mentionnent pas le sexe comme fondement à l
'

exercic

une tutell

Le droit de djabr qui reconnaissait au père le droit de marier sa fille sans son consentemen

néanmoins supprimé (article 12 du code de la famill

Article 29 de la Consti tutio

9
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à la@بهLa femme peut exercer les p lus hautes fonctions de l
'

Etat
, prétendr

:magistraturesuprême ,
investir tous les domaines professionnels ,

sans exclus iv

la capacité de conc lure un contrat de mariage lui était déniée . C
'

est le déni d

par excellenc

avancée de 2005 , l
'

achemine ,
malgré tout vers des horizons meilleurs et ten

adapter le code de la famille aux standards conventionnel

2 - La liberté de se démarier , corollaire de la liberté de contracter mariage es

consacré

la liberté du divorce au bénéfice de l
'

épouse connaît un réel recul dans l

de la famill

La femme qui veut se délier des liens conjugaux doit
,
en effet

,
en requéri

autorisation du juge et établir que sa demande rentre dans un des cas de figur

énumérés dans l
'

artic le 53 du cod

droit reste ,
donc

,
soumis au bon vouloir du juge qui a un pouvoi

d
'

appréciation exorb i tant des preuves qu
'

elle présente à l
'

appui de sa demand

risques d
'

arbitraire du juge sont d
'

autant plus réels que la remise en cause

de sa décis ion est peu probable ; En effet , le principe du double degrés de juridiction

;garantd
'

une bonne justice ,
objective et impartiale ,

connaît
,
en matière de divorc

exceptio

jugements rendus en matière de divorce par répudiation ,
à la demande d

épouse ou par le biais du khô l , ne sont ne sont pas susceptibles d
'

appel , sauf dan

aspects matériels «affirme l
'

article 57 du code de la famill

le pourvoi en cassation subsiste
,
mais la Cour Suprême est juge du droi

et non du fait qui est soumis à l
'

appréciation exclus ive des seuls juges de fon

,2-2-La sévérité des conditions mises à l
'

exercice du droit au divorce

'contraintles femmes décidées à rompre la relation conjugale ,
à recourir au kho

demeure une procédure discutable ; la femme doit
, pour ce faire ,

verser un

somme à son époux pour obtenir la fin de la vie commun

3 1 . L
'

exposé des moti fs de l
'

ordonnance insiste sur la nécess ité de mettre à n iveau le dro i

pour le conformer aux engagemen ts conven tionnel s de l
'

Algéri

32 . A rt ic le 54 dn code de l a fam i l l

9



:
Droit de lafamille et dro its de l

'

homme en Algéri

coexistence tou iours conflictue lle

.3-La liberté testamentaire connaît
,
également une double limi t

1 - L
'

une personnelle concerne les bénéficiaires du legs . Lorsque le tes tateur veu

bénéficier d
'

une libéralité un héri tier légal , l
'

accord des co - héri tiers
"
es

mais pos t
- morte

3 - 2 - L
'

autre es t matériel le et touche le patrimoine susceptible de faire l
'

objet d
'

u

Le tes tament ne peut , en effet
, porter sur la total i té des biens du tes tateu

ne peu t en disposer que dans la l imite du tiers
34

. A défaut l
'

accord de

héri tiers est requi

a liberté du culte
,
égalemen t consacrée par les textes conventionnels relatifs

لأ-4

.

aux droi ts de l
'

homme , es t remise en caus

à titre de s imp le exemple ,
la convention relative aux droits de l

'

enfan

l
'

artic le 1 4 invi ten t « les Etats parties (à respecter) le dro i t de l
'

enfant à l

de pensée ,
de conscience et de re ligion» ,

dans le respect du rôle de gu ide de

sur ce point préci s ,
l
'

Algérie a produit une déclaration interprétative pa

elle préci se le sens qu
'

e l le entend donner à cette dispos ition qui ne saurai

contredire les «fondemen ts es sen tiel s du système juridique «algérie

v ise
,
incontes tab lement , la Cons titution don t l

'

article deux fait de l
'

Is lam l

rel igion de l
'

Etat et le code la fami lle

déclaration préci se que l
'

éducation de l
'

enfan t se fai t dans la religion d

et renvoie ains i à l
'

artic le 62 du code de la fami l le qui défin it la gard

ci «cons iste en l
'

entretien , la sco lari sation et l
'

éducation de l
'

enfan t dan

»lareligion de son pèr

3 3 . Article 1 89 : «Le tes tamen t fa i t au profi t d
'

un héri tier ne produ i t effet que s i les cohéri t ier

»yconsen ten t après le décès du tes tateu

Art ic le 1 85 : «Les d i sposi t ions tes tamen taires ne peuven t excéder la limi te du t iers d

Idem : «L
'

excédent du tiers du patrimo ine du disposan t ne s
'

exécute que si les héritiers

: les réserves et déc larations in terprétatives ém i ses par l
'

Algérie à l
'

égard)

conventions in ternationa les : la Conven tion de Copenhague et la conven tion relat ive au

de l
'

enfan t . Communicat ion présentée aux cinqu ièmes journées maghréb ines Mus taph

Chaker de dro i t con st i tut ionne l Tun is janv ie

R
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Cette disposition vise
,
sans aucun doute les enfants issus de couples mixte

"3

lorsque la mère n
'

est pas musulman

produit une double rupture par rapport , d
'

une part , à la liberté de religion e

part , à la responsabilité commune reconnue aux deux parents ,
dans une4@اكا@

.totaleégalité ,
dans l

'

éducation des enfant

sauvegarde de la religion musulmane est réitérée dans l
'

objection faite

article 1 7 de la même convention qu i reconnaît à l
'

enfant le droit à un

appropriée à travers des sources diversifiées et un matériel adéqua

déclaration interprétative dont est assortie cette disposition invoque l
'

articl

de la loi sur l
'

information qui prohibe les publications «contraires à la moral

II- Le code de la famille met la règle de l
'
égalité entr

parenthèse

Constitution
38

ainsi que le droit international des droits de l
'

homme font d

égalité ,
une règle sacrée

,
une règle de jus cogens au sens de la convention d

1969
19

Vienne sur le droit des traités d

le législateur de 1984 ne s
'

est embarrassé ni des dispositions de l

de 1976 ,
alors en vigueur, ni des principes du droit internationa

est avec une désinvolture et une sérénité remarquables qu
'

il rompt la règle d

égalité en instituant
,
dans le code de la famille , plusieurs discrimination

discrimination irrigue , en effet
, profondément l

'

organisation de la famill

s
'

exprime dans le statut des époux , dans celui des parents et enfin entre le

:2- 1 -La rupture de l
'
égalité dans le mariag

se manifeste au moment de la formation du mariage , en cours de vi

et enfin au moment de la dissolution du lien conjuga

37 . L
'

article 1 8 de la convention de New York affirme la responsabi li té conjointe des deu

parents d
'

élever les enfants

6.38.Article 29 déjà c i té , cf. supra

Que l
'

Algérie a ratifié

9



:Droit de lafamille et droits de l
'

homme en Algéri

Une coexistence tou jours conflictuell

2 - 1 - 1 - L
'

inégal i té dans la formation du lien con juga

Nous avons déjà évoqué la mise sous tutelle de la femme qui ne peu

son mariage , qu
'

en présence d
'

un wali alors que la tutell

ne s
'

exerce nullement sur l
'

homme , même mineu

2- 1 - 1 - 2 - L
'

age du mariage n
'

était pas analogue pour l
'

homme et la femme : i l étai

1 8 ans pour la femme et 2 1 ans pour le garçon
40
alors que l

'

age de l

`majoritéciv i le est identiqu

discrimination a disparu dans le code modifié qu i aligne la majorit

sur la majorité civi l

2 - 1 - 1 - 3 - L
'

inégalité réapparaît , à nouveau dans le choix du conjoint : Alors qu

homme peut épouser la femme de son choix sans restriction aucune
,
la

femme s
'

est vue délimiter l
'

éventai l de ce choix ; Son conjoint doit êtr

effet
,
de confession musu lmane sous peine de nullité du mariag

La polygamie est reconnue à l
'

homme dans la limite de quatre femmes
4

l
'

égalité dans ce contexte ne signifie pas autoriser la polyandrie mai

la polygami

:2- 2 - La rupture de l
'
égalité en cours de vie conjugale

.Lecode de 1984 consolide le caractère patriarcal de la famille algérienn

rapports y sont de type vertical et non horizontal . La prééminence du mar

du père est largement consacré

autorité maritale et la puissance paternelle y sont raffermies instituant un

discrimination entre l
'

époux et l
'

épouse et entre la mère et le pèr

les amendements introduits en 2005 , ont rétablis une certaine égalité entr

épouse et l
'

épou

.40.Art icle ancien 7 du code de la fami lle

,l'art icle 40 du code c ivi l le fixe à 1 9 ans

. Art ic le 7 modifi

Artic le 8 du code de la famil l

8
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2 - 2 - 1 - Dans les rapports entre époux ,
la discrimination en défaveur de la femme qu

obéissance à son mari et lui accorder des égards en sa qualité de che

famille (loi de 1 984) a disparu en 2005 , puisque les articles 38 et 39 qui l

codifiait ont été purement et simplement abrogé

respect du aux parents du mari et de ses proches
"

, sans que la réciproqu

soit prévue au bénéfice de la femme ,
a

,
également

,
disparu du dispositif mi s e

place e

rmais le principe d
'

égalité , éclipsé dans le texte de 1 984
45

,
retrouve tout

place en matière de droits et obligations des épou

,2-2-2-Dans les rapports parents
- enfants , la mère était largement éclipsée

,Sil
'

éducation des enfants lui incombait largement
46

,
elle ne dispose pa

des attributs nécessaires à l
'

accomplissement de ce devoi

est
,
en effet

, purement et simplement exclue de l
'

exercice de l
'

autorit

qui est le monopole exclus if du père ,
en contradiction flagrante avec l

de Copenhague relative à l
'

élimination de toutes les formes de

de manière péremptoireكا@،-لةس@+5م
"

ا

.07،»les parents auront des droits et devoirs égaux en ce qui concerne leurs enfants«

Selon l
'

artic le 87 du code
,
« le père est le tuteur de ses enfants mineurs» . L

n
'

est transférée à la mère qu
'

après le décès du pèr

une petite brèche a été ouverte en 2005 , puisque le législateur autoris

mère
,
en cas d

'

absence ou d
'

empêchement du père ,
à accomplir les actes

urgent qui concernent ses enfants

,Demême
,
la tutelle lui est transférée , en cas de divorce , à condition toutefoi

la garde des enfants lui soit confiée . Cette mesure représente une avancé

voire révolutionnaire
,
tant la situation antérieure était dramatique ,

tan

la mère que pour les enfant

.44.Article 39 du code de la fam i l l

La répartition des droi ts et obl igations des époux organ isée dans la lo i de 1984 ne reflétai

le vécu rée l des femmes qu i travai l len t et don t les revenus son t affec tés aux dépense

san s que cel les
- c i ne so ient cap i tal isées comme telles

.46.Article 39 du code de la fami l le : L
'

épouse es t tenue d
'

élever sa progén itur

Cette d isposition a été abrogée en

.audroi t de l
'

enfan t consacreْ7@47.س

.égalementla règle de la responsabi l i té commune des paren t



ْDroit de lafam ille et droits de l
'

homme en Algéri

coexistence tou iours confl ictue ll

même dans le cas de la dispari tion du père , la mère ne peu t jamai s exerce

tutelle matrimon iale sur sa fil le . Celle - ci demeure un attribut exc lus if de

:3 - Rupture de l
'
égalité au moment de la dissolution du mariag

sont les di spos itions app licables à la dis so lu tion du mariage qui manifes ten

le plus de force la discrimination fonc ière à l
'

égard de l
'

épous

effet
,
au droit abso lu et sans l imite du mari de mettre fin au mariag

pour la femme
,
une autorisation de divorcer

,
sous conditions , comm

l
'

avons déjà évoqué p lus hau

juge n
'

exerce aucun contrôle au fond sur la demande du mari . Il est tenu d
'

droit sys tématiquement . Il ne prononce pas le divorce qui est un droi t exclus i

mari . Il ne fai t que l
'

établir par un jugement . C
'

es t ce que dispose l
'

article 49 d

de la famille lorsqu
'

i l précise que le «divorce ne peut être établi que par

«jugementتذبب4لما . La vers ion en arabe de cette dispos i tion uti lise le term

prouvé . Le jugement ne réalise pas la rupture mais il a un s imple effe

retrouvons
,
ici

,
la traduction de l

'

expression musulmane que le sort du lie

conjugal»1لموجليدفي est entre les mains du mar

magistrats font une application très large de cette conception en réan iman

1queلمعلىفي9ن\ل،» et désuète : le divorce coutumierتة

.résultede la prononc iation , par l
'

époux de la formu le de la répud iation i slamiqu

tribunal d
'

Oran en a ,
récemment

,
fai t une app lication dans une affaire qu i

la chronique . Il s
'

agi ssai t du divorce ,
à titre pos thume ,

ini tié par se

d
'

un homme décédé à l
'

étranger et lais san t une fortune et deux épouse

juge sai s i a validé la procédure et a prononcé ,
de manière rétroac tive ,

l

du défunt
,
év inçant ains i la seconde épouse de l

'

héritage auquel el le aurai

légalement , dro it , l
'

artic le 1 32 du code de la fami lle ne souffrant d
'

aucun

sur la vocation héréditaire du conjoint survivant ; au terme de cett

« lorsque l
'

un des conjo ints décède avant le prononcé du jugemen t o

la période de retrai te légale suivan t le divorce ,
le conjo int surv ivan t

voca t ion hérM i ta ir

préséance donnée à une règle coutumière sur une règle de droi t pos i tif, tradui

état d
'

espri t de magistrats qu i sont pourtant les gardiens de la légali té et de l
'

ordr

pub li

ous évoquerons enfin un dernier cas de discrimination au détrimen t de l

: i l s
'

agi t de la codification , par la loi 84
- 1 1

,
d

'

une vieille ins ti tution du droi
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musulman qui permet à la femme de se séparer de son mari en lui versant un

d
'

argent . C
'

est le khôl
,
le rachat de la liberté qui n

'

a pas d
'

équivalent pou

mar

:4-Rupture de l
'
égalité entre enfant

législation algérienne qui ignore la filiation naturelle
48

, établit un

fondée sur la naisssance , entre enfants légitimes et enfants nés hor

en ne leur accordant pas les mêmes droit

:5 - Rupture de l
'
égalité en matière de successio

la première discrimination est fondée sur le genre puisque l
'

héritier de sex

recueille dans la succession la moitié de ce qui revient à l
'

héritier d

masculi

5 - 1 - la deuxième inégalité est fondée sur la filiation puisque l
'

enfant né hor

n
'

hérite pas de ses parents naturels de la lignée paternell

.48.Voir les articles 40 et 4 1 du code de la fam i l l
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