universite
“BORDEAUX

THESE PRESENTEE
POUR OBTENIR LE GRADE DE

DOCTEUR
DE L’UNIVERSITE DE BORDEAUX

ECOLE DOCTORALE DE DROIT (ED N°41)
SPECIALITE DROIT PRIVE ET SCIENCES CRIMINELLES
ECOLE DOCTORALE DE SCIENCES JURIDIQUES, POLITIQUES ET AMINISTRATIVES

par Katia ARIBI-TABUTAUD

La place de I’enfant au sein de sa famille en droit algérien

sous la direction de Madame Adeline GOUTTENOIRE

soutenue le 16 décembre 2021

Membres du jury :

Monsieur Mohammed Amin AL MIDANI, Professeur associé, Université de
Strasbourg, rapporteur

Madame Adeline GOUTTENOIRE, Professeur, Université de Bordeaux

Madame Marie LAMARCHE, Maitre de conférences, Université de Bordeaux
Monsieur Jean-Jacques LEMOULAND, Professeur, Université de Pau et des pays de
I’Adour

Madame Caroline SIFFREIN-BLANC, Maitre de conférences, Université Aix-Marseille,
rapporteur






Titre : La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien

Résumé : En droit de la famille algérien, la famille est la cellule de base de la société. Fidele aux
préceptes du droit musulman, le législateur algérien n"admet aucune relation en dehors du cadre du
mariage, car celles-ci sont illicites par excellence. De ce fait, le droit de la famille algérien ne reconnait
I’existence d’aucune famille constituée en dehors des liens du mariage. Cela explique en outre le peu
d’intérét que le législateur algérien a manifesté a I'égard de I’enfant né hors mariage.

Le code de la famille algérien ne reconnait que la filiation légitime congue dans les liens du mariage.
Cette filiation légitime est caractérisée par la domination d’une conception patrilinéaire de la famille.
Le pere est présenté dans le code de la famille algérien comme le maitre du lien de filiation. Le
législateur algérien n’organise que les regles relatives a la filiation paternelle l1égitime en négligeant la
filiation maternelle de I'enfant né dans le mariage.

La filiation de I'enfant né hors mariage est méconnue par la législation algérienne comme en droit
musulman. L’enfant né en dehors du cadre d’un lien légal entre le pére et la mere ne pourrait étre
légitiment rattaché a son géniteur. La prohibition du rattachement de I'enfant né hors mariage a son
pere engendre des conséquences néfastes. L'enfant légitime bénéficie d’un statut supérieur par
rapport a I'enfant né hors mariage. Seul I'enfant légitime profite des droits d’ordre personnel et
d’ordre patrimonial a I'égard de son pére ; I'enfant issu de parents non mariés en est quasiment
dépouillé. Ce dernier bénéficie de droits personnels restreints et trés inférieurs a ceux de I'enfant
Iégitime car il ne peut jouir de ses droits que vis-a-vis de sa meére si cette derniere le reconnait.
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Title: The place of child in his family under Algerian law

Abstract: Under Algerian law, family is the basic unit of the society. Sticking to the precepts of Muslim
law, Algerian legislator does not recognize any sexual relation which would take place outside the
framework of marriage. Indeed, such sexual relation outside the framework of marriage are fully
prohibited. Consequently, Algerian law does not recognize families which are not legitimated by
marriage. This explains for a part why the Algerian legislator scarcely address the issue of illegitimate
child.

Algerian family code only recognizes legitimate filiation under the framework of marriage. Such
legitimate filiation under the framework of marriage is characterized by the domination of a patrilineal
vision of the family. Algerian family code considers the father as the master of the filiation link. Algerian
legislator only defines the framework of the legitimate paternal filiation and disregards the maternal
filiation of the illegitimate child.

The filiation of the illegitimate child is disregarded by Algerian law as the filiation of the illegitimate
child is disregarded by Muslim law. The child which is not born under the legal framework of a marriage
between his father and his mother cannot be legitimately linked to his father. This prohibition of the
linkage between illegitimate child and his father involves negative consequences. The statute of
legitimate child is better than the statute of illegitimate child. Only the legitimate child holds personal
and patrimonial rights from his father. The illegitimate child is scarcely stripped off these rights. The
illegitimate child benefits from restrained and lower personal rights because he can hold them only
from his mother if she recognizes him.
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« Sans famille, 'homme seul au monde tremble dans le froid »

André Maurois, membre de I’Académie francaise (1885-1967).






Introduction

1. - L’enfant et le droit. La place qu’occupe I'enfant aujourd’hui au sein de la cellule familiale et
de la société est la consécration d’un long processus engagé apres la premiére et la deuxieme
guerre mondiale avec la publication d’'une série de conventions internationales qui traitent les
droits de I'’enfant. Ce processus conduit a reconnaitre des droits propres a la personne de I’enfant.
La Déclaration des droits de I'homme dans son article premier affirme que « tous les étres humains
naissent libres et égaux en dignité et en droits. lls sont doués de raison et de conscience et doivent
agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité ». Cette référence a I'étre humain d’une
maniére générale et a la naissance comme début de I'acquisition des droits de ’lhomme, sans

aucune distinction d’age, implique I'attribution de droits fondamentaux méme a I'enfant?.

2.- La consécration internationale des droits de I'enfant. La prise en considération de la
particularité de I'enfant et de son besoin d’une protection juridique appropriée constitue le
fondement d’un instrument juridique propre a I’enfant. C’'est la raison pour laquelle la Déclaration
de Genéve sur les droits de I'enfant de 1924 proclame la nécessité d’assurer le développement
des enfants. Cette déclaration est considérée comme un texte historique qui, certes reconnait et
affirme pour la premiére fois I'existence de droits spécifiques aux enfants, mais surtout reconnait
et affirme la responsabilité des adultes a leur égard. Elle réplique que « 'Humanité se doit de

donner a I'enfant le meilleur d’elle-méme »2.

LEL QOTNI Hanane, Les droits de I’enfant : étude du droit frangais et du droit positif marocain a travers la source
du droit musulman, thése de doctorat, Droit privé, Université Lyon 3 Jean Moulin, 2013, p. 18.

2 La Déclaration de Genéve sur les droits de I’enfant fut adoptée a I'unanimité par la Société des Nations a la suite
d’une initiative d’Eglantyne Jeeb. Cette institutrice britannique, marquée par I"horreur de la premiere guerre
mondiale, prend conscience de la nécessité d’une protection spéciale pour les enfants. En 1919, Eglantyne Jeeb
avec sa sceur Dorothy Buxton fondent a Londres I’'Union internationale de secours aux enfants, connue sous le
nom « Save the children fund » avec I'appui du Comité international de la croix rouge, pour porter assistance et
protéger les enfants victimes de guerre. En 1923, I'Union Internationale de Secours aux Enfants adopte, lors de
son IV Congrés général, la premiére déclaration des Droits de I'Enfant, qui sera ratifiée par le V®™® Congrés
général, le 28 février 1924. Eglantyne Jeeb envoie alors ce texte a la Société des Nations en précisant qu’elle est
« convaincue que nous devrions exiger certains droits pour les enfants et ceuvrer vers une reconnaissance
générale de ces droits. ». Le 26 septembre 1924, la Société des Nations (SDN) adopte cette déclaration, sous le
nom de Déclaration de Genéve. Cette journée est considérée comme une journée historique car c’est la premiere
fois que des droits spécifiques aux enfants sont reconnus.
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3.- Alasuite de la Déclaration de Genéve sur les droits de I’enfant, la Déclaration des droits de
I’enfant a été proclamée par I’Assemblée générale des Nations Unies le 20 novembre 19593, Cette
déclaration rappelle que I'enfant a besoin d’une protection spéciale et de soins spéciaux en raison
de son manque de maturité, notamment d’une protection juridique appropriée. Elle précise dans
son article 6 que « I'enfant, pour I'épanouissement harmonieux de sa personnalité, a besoin
d'amour et de compréhension. Il doit, autant que possible, grandir sous la sauvegarde et sous la
responsabilité de ses parents et, en tout état de cause, dans une atmosphére d'affection et de
sécurité morale et matérielle ; I'enfant en bas age ne doit pas, sauf circonstances exceptionnelles,
étre séparé de sa mere. La société et les pouvoirs publics ont le devoir de prendre un soin

particulier des enfants sans famille ou de ceux qui n'ont pas de moyens d'existence suffisants ».

4. - Convention des droits de I’enfant du 20 novembre 1989. Il est intéressant de noter que,
depuis sa création, I'Organisation des Nations Unies manifeste son intérét pour la protection des
droits de I’enfant. Son texte le plus remarquable et notable est la Convention internationale des
droits de I'enfant, adoptée par I'’Assemblée générale de I'Organisation des Nations Unies le 20
novembre 1989. Cette convention a une vocation universelle®. Elle est rédigée davantage comme
une déclaration de droits que comme un instrument obligatoire®, mais comme le note un autre
auteur, « cette Convention est toutefois la premiére & avoir un effet contraignant pour les Etats
qui I'ont ratifiée, alors que jusqu’a ce jour les autres Conventions relatives a I’'enfance étaient

essentiellement déclaratoires »°.

5.- Relations de 'enfant avec ses parents. La Convention internationale des droits de I'enfant,
qui consacre les droits fondamentaux de I'enfant, a été suivie par une reconnaissance de droits
spécifiques de I'enfant, particulierement dans ses relations les plus intimes avec ses parents’. La

convention dans ses articles 7 alinéa 1 et 9 affirme que dés la naissance I'enfant doit étre élevé

3 Suite 3 la deuxiéme guerre mondiale, le Conseil social et économique des Nations Unies propose de revoir la
Déclaration de Genéve. Il envisage trois possibilités : réaffirmer la Déclaration de Genéve en apportant quelques
modifications, maintenir la forme, la structure et le contenu de la Déclaration originale, mais en ajoutant
quelgues amendements qui auraient pour effet de la transformer en une Charte des droits de I'enfant des
Nations Unies, ou préparer complétement une nouvelle Charte. La deuxieme option fut privilégiée. Apres un long
travail, la Déclaration universelle des droits de I’enfant voit le jour en 1959. Elle est adoptée a I'unanimité par
I’Assemblée générale des Nations Unies.

4VOISIN Virginie, L’adoption en droit francais et anglais comparés, Presses Universitaires d’Aix-Marseille- PUAM,
2004, p. 70.

5 Joc. cit.

8 Joc. cit.

7 EL QOTNI Hanane, Les droits de I'enfant : étude du droit frangais et du droit positif marocain & travers la source
du droit musulman, thése de doctorat, Droit privé, Université Lyon 3 Jean Moulin, 2013, p. 19.
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par ses parents et vivre avec eux, a moins qu’une séparation ne soit jugée nécessaire dans l'intérét
supérieur de I’enfant®. La Convention internationale des droits de I'enfant considére que la famille
d’origine est le lieu privilégié pour le développement physique et mental de I'enfant. La
Convention accorde sa préférence a la famille fondée sur les liens du sang®. La conception de la
Convention internationale des droits de I'enfant est objective car elle est issue directement d’'une
logique naturelle qui veut que I'enfant vive au sein de sa famille d’origine et soit rattaché a ses
parents d’origine, c'est-a-dire a ceux qui I'ont congu et qui I'ont mis au monde »*°. Toutefois, la
Convention prévoit la séparation de l'enfant et de ses parents dans des circonstances
exceptionnelles. Elle consacre en outre, de maniéere inédite, le droit de I'enfant a une famille de
substitution selon plusieurs formes dont I'adoption, mais également la kafala qui existe

particulierement dans les pays de droit musulman.

6. - L’Algérie et la Convention internationale des droits de I’enfant. L’Algérie est 'un des pays
a avoir ratifié la Convention internationale des droits de I'enfant. L’Algérie I'a ratifiée le 19
décembre 1992, et elle est entrée en vigueur le 16 mai 1993. Depuis, I’Algérie n’a pas manqué de
mettre en place un plan d’action en faveur de I'enfance!!. La ratification de la Convention
internationale des droits de I’enfant a provoqué certains changements positifs dans la législation
algérienne, tels que des amendements apportés au Code de la famille et au Code de la nationalité,
dans I'objectif de protéger les droits de I'enfant. Cependant, la Convention internationale des
droits de I'enfant n’a pas pris le dessus sur le droit algérien, notamment en ce qui concerne le droit
de la famille, et ce malgré quelques amendements dans cette matiére. La législation algérienne
n’a pas remis en cause la plupart des dispositions du Code de la famille, notamment les droits de
I’enfant au sein de sa famille, car la principale source du droit de la famille algérien est le droit

musulman.

7.- Droits de I'enfant en Algérie. De ce fait, on peut se demander quelle place le législateur
algérien réserve aujourd’hui a I’enfant au sein de sa famille ? De multiples questions peuvent se
poser : quels statuts le droit algérien accorde a I’enfant au sein de sa famille selon qu’il est né dans

le mariage ou en dehors du mariage ? Dans quelles mesures et dans quelles conditions I'enfant

8 GOUTTENOIRE Adeline, GRIS Christophe, MAUMONT Bertrand, et al., « La convention internationale des droits
de I'enfant vingt ans apres, commentaire article par article », Revue Droit de la famille, novembre 2009.

9 LAVALLEE Carmen, L’enfant, ses familles et les institutions de I"adoption, regard sur le droit francais et le droit
québécois, Wilson et Lafleur, 2005, p. 257.

10 De SCHUTTER Olivier, TUKENS Frangoise et VAN DROOGHENBROECK Sébastien, Code de droit international des
droits de ’homme, Bruylant, 2005, p. 203.

11 BENOSMAN Nasrine Ines, « L'impact de la convention internationale des droits de I'enfant sur le droit
algérien », Revue méditerranéenne de droit et d’économie, 2017, p. 8-18.
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peut-il étre intégré dans sa famille ? Quelles sont les conditions de rattachement de I’enfant a ses
pére et mére ? Quelles sont les conséquences de ce rattachement ou d’une absence de
rattachement de I’enfant a I'un ou I'autre de ses parents en termes d’intégration de I'enfant au
sein de sa famille et vis-a-vis de ses liens a I'’égard de son pére et de sa meére, tant sur le plan
personnel que sur le plan patrimonial ? La présente étude se propose de répondre a ces
différentes questions, en prenant en considération les différentes sources du droit de la famille

algérien, dont évidemment la référence au droit musulman qui reste incontournable.

8. - Plan de l'introduction. Avant d’analyser la place de 'enfant au sein de sa famille, il convient
d’abord de définir I'’enfant (1), de tracer les grandes lignes de la conception traditionnelle de
I’enfant et de la famille en Islam (2), pour ébaucher son influence sur le droit de la famille algérien

(3), ce qui nous permet ensuite de définir le plan de notre étude (4).
1 - Définition de la notion d’enfant

9.- Double sens. Il faut souligner qu’étymologiquement le concept d’enfant vient du latin
infans, composé de « in » et de « fan » qui signifie en latin « qui ne parle pas ». L'infans latin était
un enfant en bas age. Le mot « enfant » posséde un double sens'?. Le Vocabulaire juridique
Capitant en donne une premiére définition qui fait de I’'enfant « un descendant au premier degré,
fils ou fille sans considération d’age, I’enfant est alors caractérisé par le lien de filiation qui relie a
une personne d’une autre génération, indépendamment de son age »*3. Le vocabulaire Capitant
assimile ensuite, dans une seconde définition, I’'enfant au mineur, le caractérisant alors par sa
jeunesse, I'enfant est donc le petit homme, celui qui n’a pas encore acquis toutes les qualités
nécessaires pour assumer les devoirs et responsabilités de la vie sociale et juridique*. Les deux
sens du terme « enfant » seront intégrés dans cette étude. En effet, méme si la question de la
filiation de I'enfant se pose alors que celui-ci est encore mineur et que les droits exercés par ses
parents sur lui le sont durant la minorité, le sens de descendant n’est pas absent de I'analyse. En
effet, plusieurs effets de la filiation comme le nom ou les droits successoraux concernent I’'enfant
tout au long de sa vie. En outre certains des droits exercés sur I'enfant comme la tutelle dépasse,
au moins pour certaines catégories d’enfant, les filles notamment, la minorité, ce qui n’est pas

sans soulever certaines interrogations et critiques.

12 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, 2¢™ édition, Dalloz, 2014, p. 3.
3 Joc. cit.
4 Joc. cit.
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10. - L’enfant en langue arabe. La langue arabe connait un vocabulaire étendu pour désigner
I’enfance et ses subdivisions. Selon Avner Giladi « le dictionnaire d’Ibn Sidah, un Andalou du XIé™e
siecle, montre que |'arabe posséde une quarantaine de termes pour décrire les bébés et les
enfants, ainsi que les divers phénomeénes liés a leur développement. Le terme générique est
walad ; nagl, habayy, wagdet, farat ont des connotations variées. De plus il existe d’autres termes
pour désigner une période spécifique de I'enfance. Parmi ceux-ci il y a sabiyy, salil, tifl, talan, sarh,
hadat, gulam »*°. Il ajoute qu’il existe des termes en langue arabe liés au développement physique
ou mental tel que : « sadig (enfant jusqu’au septiéme jour de sa naissance), radi’ (qui suce, qui
tete), fatim (sevré), halim (quelgu’un qui a atteint la puberté ou la virilité), balagal-hint (un gargon
qui a atteint I’4ge ou il est possible de le punir pour ses fautes), etc. »°. La richesse du champ
lexical prouve I'attention que les auteurs musulmans donnent a I’étre humain le plus vulnérable,
I’enfant. Il faut noter que dans les pays arabo-musulmans, I’enfant n’est pas seulement le mineur,
mais également le fils ou la fille de tel ou telle. De nos jours, le terme enfant a une acceptation

encore plus étendue?’.

11. - Début de I'enfance. La Convention internationale des droits de I'enfant de 1989 définit
I’enfant en fonction de son age : « I'enfant s’entend de tout étre humain agé de moins de dix-huit
ans, sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la législation qui lui est applicable ». Cela
veut dire que I’dge de 18 ans marque la fin de I’enfance. En droit algérien la majorité est atteinte
a I'age de 19 ans, elle marque la fin de I'enfance. Toutefois, il s’agit ici de la majorité du droit
commun, puisqu’il existe différents ages de majorité selon les disciplines envisagées, majorité
politique dite électorale fixée a 18 ans, majorité pénale fixée elle aussi a 18 ans, age de

discernement fixé 3 13 ans, majorité matrimoniale fixée a 19 ans®®.
2 - Conception traditionnelle de I’enfant et de la famille en Islam

12. - Ulslam signifie la soumission absolue a la volonté de Dieu qui a parfait la religion des

hommes en révélant au Prophéte Mohammed le Coran'®. L’lslam, cette religion monothéiste

15 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’aprés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 263.

16 Joc. cit.

17 KOLA Etienne, « Idéologie des droits de I'enfant et réalité en Afrique subsaharienne, quels paradigmes
mobilisateurs ? » [en ligne], Ethique en éducation et en formation, 2017, p. 69-83.

18 SAl Fatima-Zohra, « Le statut de I'enfant dans la convention relative aux droits de I'enfant de 1989 », Les
Cahiers du LADREN, 2008, p. 157-170.

19 LAMADDEB Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, thése de doctorat, droit
privé et sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 7.



22 - La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien

fondée sur la révélation divine, qui s’est étendue au fur et a mesure du temps pour conquérir des
terres en dehors de la péninsule arabique, représente aujourd’hui une partie importante de
I’humanité : on peut approximativement évaluer a 1,8 milliards le nombre des fidéles en 2015%°,
Leur répartition dans le monde n’est pas homogene, mais ils forment une chaine ininterrompue

du Maroc a la Chine et a I'lnsulinde??.

13. - Les pays maghrébins sont islamisés par la conquéte arabe au VII*™® siécle. Aujourd’hui, la
population des pays maghrébins est majoritairement musulmane. Elle revendique sa double
appartenance a la communauté musulmane et au monde arabe??. ’Islam est la religion d’Etat de
I’Algérie et est pratiquée par en environ 99% de la population. L’Algérie est le neuviéme pays au
monde en nombre de musulmans et est le troisieme sur le continent africain aprés le Niger et

I’Egypte, rassemblant 2,2% de la population musulmane mondiale?.

14. - En Algérie, la pénétration de I'lslam est liée a un fait historique. Les armées musulmanes ont
rencontré de réelles difficultés dans leurs conquétes du Maghreb?*. Elles se heurtérent a une
résistance beaucoup plus dure, particulierement face aux Berbéres du massif de I’Aurés dans I'est
de I’Algérie, que dans le Moyen-Orient. Elles mettront plus d’un siécle pour conquérir I’Afrique du
Nord et ses habitants®>. Le premier conquérant arabe, Ogba lbn Nafia, a été confronté a la
résistance armée des Berbéres, menés par le chef chrétien des Aouraba, Koséila. Les arabes seront
repoussés, et Ogba sera tué dans I’Aurés vers 6822%°. Deuxiéme tentative d’invasion, celle de
Hassan Ibn No’man. Il rencontre, toujours dans I'Aures, la légendaire Kahina. Cette derniére
sortant vainqueur, un autre conquérant intervient, Moussa Ibn Nocair, gouverneur de I'lfrigiya?’.

Alors qu'’ils ne les ont pas vaincus militairement, les Arabes vont convertir les dirigeants berberes

20 Une étude de I'Institut Pew Research Center aux Etats Unis, intitulée « L’avenir de la population musulmane
globale » a recensé le nombre de musulmans dans le monde. Le chiffre donné ne prend pas en compte la pratique
réguliére ni la foi individuelle des personnes se déclarant musulmanes, mais leur attachement a I'lslam en tant
que composante culturelle et historique de leur identité. Cette étude note également que le nombre de
musulmans dans le monde, toujours selon I'Institut Pew Research Center, va croitre de 35% dans les 20
prochaines années, passant de 1,6 milliards en 2010 a 2,2 milliards en 2030.

21 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 2.

22 CAMPS Gabriel, « Comment la Berbérie est devenue le Maghreb Arabe » [en ligne], Revue de I’Occident
musulman et de la Méditerranée, 1983, p. 7-24.

B DIVERS et al., « Islam en Algérie », sur Wikipedia.

24 BENOUIS Farida, L’art islamique en méditerranée « Algérie », une architecture de lumiére, les arts de I'lslam en
Algérie, Museum with no frontiers, 2017, p. 39.

25 STORA Benjamin, Histoire de I’Algérie coloniale (1830-1954), Hibr, 2012, p. 8.

2 Joc. cit.

7 Joc. cit.
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a lislam. Ce sont ces derniers qui porteront le message coranique dans leurs tribus d’origine?®. Les
Berbéres se convertiront massivement a lislam?2°, puis formeront leurs propres dynasties
musulmanes, telles les Zirides, les Hammadides, etc. L'expansion de I'lslam couvrit une grande
partie du territoire maghrébin et rassembla plusieurs tribus avant de devenir un ciment
indispensable a la condition d’une société en voie de désagrégation®. Les algériens se répartiront
a partir de cette époque en quatre groupes. Le premier groupe était constitué des Arabes, des
Maures, des Turcs et des Kouroughli3!. Le deuxiéme groupe était constitué des Kabyles, des
Chaouia et des Touaregs. Le troisieme groupe était constitué des Mozabites, et le quatrieme
groupe était constitué des Israélites®2. La majorité du peuple était régie par la loi islamique. La
plupart dépendait du droit malékite, d’autres des droits hanafite ou ibadite, et d’autres enfin de

coutumes locales islamisées33.

15. - Le droit musulman. Le droit musulman désigne la loi musulmane dans sa version la plus
englobante3*. Cela comprend I'ensemble des régles religieuses, morales, sociales, et juridiques

contenues dans le Coran®® et la Sunna3®, composantes essentielles de la Chari’a, textes sacrés dont

2 Joc. cit.

2 BENOUIS Farida, L’art islamique en méditerranée « Algérie », une architecture de lumiére, les arts de I'lslam en
Algérie, Museum with no frontiers, 2017, p. 39.

30 L AMADDEB Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, thése de doctorat, droit
privé et sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 8.

31 Les Kouroughli désignent les descendants de mariages mixtes entre Turcs et Arabes.

32 MORAND Marcel, Introduction & I’étude du droit musulman algérien, Ancienne maison Bastide-Jourdan, 1921,
p.11.

33 Sur ce point, a consulter Morand Marcel dans plusieurs ouvrages écrits par lui.

34 LAMADDEB Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, thése de doctorat, droit
privé et sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 8.

35 Selon Issam Toualbi-Thaalibi « le Coran se présente aujourd’hui sous la forme d’un livre composé de six-cents
quatre pages, chaque page comprenant quinze lignes. Le livre sacré de I'lslam est formé de cent quatorze
sourates ou chapitres de longueur inégale. Le nombre total de versets s’élevant a six-mille-soixante. Selon la
chronologie traditionnelle, la premiere fixation officielle des parchemins coraniques rédigés au temps du
Prophete de I'lslam date du temps du calife Abu Baker (632-634). Précieusement gardé, le premier codex du
Coran a été rendu pour la premiére fois accessible au grand public au temps du calife Uthman (644-656) ». A
partir de ce moment, le Coran est devenu la source principale pour les musulmans, plus particulierement pour
les juristes. Source : TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit musulman, De la révélation
coranique a la formalisation juridique, Albouraq, 2013.

3 Le terme Sunna désigne dans la terminologie juridique musulmane « 'ensemble des récits (hadiths) rapportant
les paroles, les actes et les caractéeres physiques et moraux du Prophéte de I'lslam ». Pour plus de détail sur la
Sunna consulter I'ouvrage d Issam Toualbi-Thaalibi, TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit
musulman, De la révélation coranique a la formalisation juridique, Albouraq, 2013.
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le contenu est normatif3’. Ces régles sont le fondement premier de la pensée et de I'agir

musulmans38.

16. - A ces textes sacrés, s’ajoute le figh qui est la connaissance des normes tirées par les
savants 3° . Il procéde d’une démarche technique spécifique, aussi complexe qu’aléatoire,
d’adaptation, par I'explicitation (tafsir) et l'interprétation (ta’wil), aux réalités des relations
sociales. Il faut noter que les références premiéres des juristes, des juges, des législateurs, et des
gouvernements sont, en premier lieu le Coran, puis en deuxiéme lieu la Sunna. La notion d’ljma’e
(le Consensus) dans la terminologie juridique fait allusion a « I'accord des juristes appartenant a
une méme époque sur la validité d’un précepte juridique »*'. Ijma’e correspond donc au
consensus établi autour d’une seule interprétation. L’interdiction de I'adoption (al/ tabanni),
I'attribution de la filiation et les effets qui en résultent, relévent de ce type de consensus®. Al
quiyas (I'analogie) désigne dans la terminologie juridique musulmane le procédé permettant de
juger un cas juridique non résolu par les textes sacrés en le comparant avec un cas similaire pour
lequel une prescription existe déja*3. Al-istihsan (I’estimation) signifie la non-application en cas de
nécessité d’'un précepte servant davantage l'intérét général. La régle de substitution peut étre une
coutume, une analogie implicite ou toute autre norme juridique dans ce genre**. Al-maslha (le
principe d’Utilité), concept construit par les malikites*, ne s’applique que dans les domaines sur

lesquels les textes sont silencieux?®.

17. - 1l faut noter qu’il existe plusieurs madahib (courant d’interprétation) du Coran et de la

Sunna. Les quatre madahib les plus répondues sont : madhab maliki fondé par Malik ibn Anas?’,

37 GHAZALI Ahmed, « Femmes et héritage en droit musulman : Quel cheminement vers I'équité au Maroc ? », in
L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016, p. 111.

38 OUBROU Tareq, « La kafala et la sharia », Les revues Jurisclasseur, Droit de la famille, 2009, p. 11.

39 LAMADDEB Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, thése de doctorat, droit
privé et sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 8.

40 GHAZALI Ahmed, « Femmes et héritage en droit musulman : Quel cheminement vers I'équité au Maroc ? », in
L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016, p. 111.

41 TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit musulman, De la révélation coranique & la
formalisation juridique, Albouraq, 2013, p. 233.

42 QUBROU Tareq, « La kafala et |a sharia », Les revues Jurisclasseur, Droit de la famille, 2009, p. 11.

43 TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit musulman, De la révélation coranique & la
formalisation juridique, Albouraq, 2013, p. 238.

44 TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit musulman, De la révélation coranique & la
formalisation juridique, Albouraq, 2013, p. 243.

45 OUBROU Tareq, « La kafala et la sharia », Les revues Jurisclasseur, Droit de la famille, 2009, p. 12.

46 Joc. cit. Il faut noter il existe d’autres sources en droit musulman.

47 Ce Madhab préfére prendre comme base du droit, en plus du Coran, l'opinion personnel (Ra’y) et le
raisonnement analogique (Qiyas). Ce madhab est principalement implanté dans les pays du Maghreb, en Afrique
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madhab hanifi fondé par Abu Hanifa*, madhab chafii fondé par Al-chafi’i, et madhab hanbali
fondé par Ahmed ibn Hanbal. Le raisonnement de ces jurisconsultes (fougaha) est basé
principalement sur le Coran et la Sunna en tant que sources originelles de la chari’a, ainsi que sur

des sources dérivées.

18. - L’enfant et I'lslam. La famille est vue par le Coran comme le milieu de prédilection pour
permettre a I’'enfant de se développer correctement, mais aussi pour offrir une aide financiere et
familiale aux personnes agées et aux membres vulnérables®. Elle est fondée sur la solidarité et
I'entraide entre ses membres. L'islam ne commande pas une forme d’organisation familiale en
particulier (élargie ou nucléaire)®. La famille traditionnelle et historique dans le monde arabo-
musulman est généralement élargie (Ayla). A I'intérieur de l'institution de la famille élargie existe
une hiérarchie entre les membres de la famille et chaque personne joue un role au sein de la

famille.

19. - Uenfant fait I'objet de beaucoup de soins et d’attentions®! pendant la période médiévale et
ottomane. Il posséde un statut spécifique, bien avant que le concept ait été reconnu en droit
international et dans les sociétés européennes, c’est-a-dire avant le 20°™ siécle®?. A I"époque
médiévale plusieurs ouvrages arabes sont consacrés a I'enfant. lls témoignent d’'une conscience
trées développée et d’une connaissance approfondie de I'enfant. Ces ouvrages abordent la

pédiatrie, la psychologie enfantine, I’éducation de I'enfant et ses droits®3.

20. - Le premier document date du 10°™ siécle et est dédié a la pédiatrie. Il aborde la question

de I'hygiéne du nouveau-né, les maladies enfantines et leur traitement. Il traite également le

subsaharienne et dans certains pays du golfe. Voir AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et
marocain, L’Harmattan, 2010.

48 |’école hanafite se rattache aux enseignements des écoles juridiques anciennes de Koufa et de Bassora en Irak.
La jurisprudence religieuse hanafite a fourni le systeme légal officiel des empires abbasside, seldjoukide et
ottoman. Elle considere le Coran et les Hadiths comme les sources principales du droit, mais elle accepte le Ra’y,
c’est-a-dire I'opinion personnelle lorsque I'élucidation d’un cas déterminé ne peut étre trouvée dans les sources.
L’école hanafite a une place prépondérante en Asie centrale, en Inde musulmane et au Pakistan ainsi qu’en
Turquie. Voir AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L’Harmattan, 2010.

4 TUGAULT-LAFLEUR Jeanne, Analyse comparative des conceptions de I’enfant et des institutions de I"adoption
dans le monde arabo-musulman et en Occident : une réconciliation est-elle possible ?, mémoire de maitrise, droit,
Université de Montréal, 2011, p. 19.

50 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’aprés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 38.

51 HITZEL Frédéric, L’empire Ottoman XVéme —Xiliéme siécles, Les Belles lettres, 2001, p. 254.

52 TUGAULT-LAFLEUR Jeanne, Analyse comparative des conceptions de I'enfant et des institutions de "adoption
dans le monde arabo-musulman et en Occident : une réconciliation est-elle possible ?, mémoire de maitrise, droit,
Université de Montréal, 2011, p. 19.

53 Joc. cit.
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développement de la personnalité de I'enfant. Pendant cette période et notamment au
11®mesiécle, I'éducation des enfants avait une grande importance. C'est pour cette raison que
I’enfance était une période plus longue dans le monde musulman comme I'explique Al-Ghazali :
« I'enfant est « prété » a ses enfants pour qu’ils en prennent soin et I’élévent de maniére a en faire
une bonne personne »**. Au 14°™¢ siécle, les savants musulmans reconnaissaient que I'enfant a
des besoins particuliers et qu’il doit étre encouragé afin qu’il développe ses talents naturels, et
que le traitement subi a un jeune age a une influence directe sur sa personnalité future®. Au 15°™¢
siecle Ibn Khaldoun s’intéresse a la question des chatiments et de leurs effets sur I'enfant. Il
préconise que |'usage de la violence soit limité le plus possible car elle engendre des effets

néfastes, physiques et psychologiques, sur I’enfant>®.
3 - Droit de la famille algérien

21. - Llinfluence de la colonisation francaise. L’Islam a été un aspect important de la construction
de l'identité algérienne a la suite de la conquéte de I'Algérie par la France. L'avénement de la
colonisation frangaise ne porta aucune atteinte au statut personnel des algériens, car la France a
promis dés son arrivée en 1830 de respecter la religion des algériens. Les citoyens algériens étaient
régis par le droit musulman et le droit coutumier®’. Cependant, les citoyens francais étaient régis
par les autorités francaises en Algérie. Le droit de la famille a été sciemment écarté des réformes
imposées par le colonisateur, ce dernier le considérant a juste titre comme un sujet trés sensible.
Durant cette période, la famille a joué un réle de refuge pour les algériens, menacés dans leur
identité par l'infiltration de la culture occidentale. Il faut noter que c’est seulement vers la fin de
la colonisation, plus précisément en 1959, que le législateur colonial tente une timide incursion
dans les affaires familiales®®. L’ordonnance du 4 février 1959 nommée « la loi Sidi Cara » signée
par le Premier ministre Michel Debré et Nefissa Sidi Cara®, « relative au mariage contracté dans

les départements d’Algérie, des oasis et de la Saoura par les personnes de statut civil local », tout

5 Ibid., p. 22.

55 Ibid., p. 23.

%6 Joc. cit.

57 OUSLIMANI Nawal, « Les vicissitudes du droit de la famille algérien », in Les droits maghrébins des personnes
et de la famille a I'épreuve du droit frangais, I'Harmattan, 2009.

58 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Le droit algérien de la famille », in Les droits maghrébins des personnes et
de la famille a I’épreuve du droit frangais, I’Harmattan, 2009, p. 101.

59 Nefissa Sidi Cara est la premiére femme de confession musulmane nommée au poste de secrétaire d’Etat
francais.
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en maintenant la logique du droit musulman, apporte des modifications en matiere de mariage et

de divorce®®.

22.- La période postérieure a I'indépendance de I'Algérie. Aprés I'indépendance, en 1962,
I’'ordonnance nommée « Loi Sidi Cara » fut appliquée jusqu’en 1984, date de la promulgation du
premier code de la famille surnommé par les féministes algériennes « le code de l'infamie ».
Jusqu’a a 1984, les dirigeants algériens n’ont pas vraiment osé légiférer sur la famille,
contrairement a leurs voisins tunisiens et marocains. Le Maroc a promulgué son premier code de
la famille appelé Moudawana de la famille marocaine en 1957, en s’appuyant sur le droit
musulman, plus précisément sur les principes du droit malékite, alors qu’en Tunisie, sous
I'impulsion de Bourguiba, le législateur tunisien innove en s’appuyant sur les avis des

jurisconsultes du figh®..

23. - EnAlgérie, plusieurs tentatives de légiférer un code de la famille ont échoué : en 1964, 1966,
1973, et 1981 ; ce n’est qu’en 1984 qu’un code de la famille sera promulgué®?. Selon Ouslimani
« cette inertie était le fait du président Boumediene qui, ne pouvant s’attaquer a la frange arabo-
islamiste, plus communément appelée a I'époque « les fréres musulmans », a donc trouvé la
parade en arguant de projet de lois beaucoup plus urgents a déposer a I’Assemblée nationale »%3.
Elle ajoute qu’aprés le décés du président Boumediene en 1979, « un autre chef d’Etat fut élu et
il osa le 9 juin 1984 apposer sa signature a la loi 84-11 portant code de la famille »%4. Selon elle, ce
code promulgué « en 1984, aprés un semblant de débat a I’Assemblée nationale [..] ravalait la
femme au rang de sous-individu accablé de devoirs sans commune mesure avec la place qu’elle

méritait d’avoir au sein du foyer®.

24. - La codification tardive du code de la famille algérien comparativement a d’autres domaines
(civil, commercial, etc.) est due au fait qu’il revéte un caractére proprement religieux. Le droit de
la famille et des successions est empreint de droit musulman®. De nombreux versets coraniques

et hadiths ont un rapport direct avec le droit de la famille et des successions.

80 LALAMI Feriel, Les algériennes contre le code de la famille, Science Po. Les Presses, 2012, p. 34.

61 Ibid.

82 Ibid., p. 40.

63 OUSLIMANI Nawal, « Les vicissitudes du droit de la famille algérien », in Les droits maghrébins des personnes
et de la famille a I'épreuve du droit frangais, 'Harmattan, 2009, p. 91.

5 Ibid, p. 88.

8 Ibid., p. 91.

66 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Le droit algérien de la famille », in Les droits maghrébins des personnes et
de la famille a I’épreuve du droit francais, I’Harmattan, 2009, p. 102.
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25. - Apres plus de vingt ans de régne du code de 1984, un nouveau code de la famille algérien a
été promulgué en 2005. Il est le fruit des revendications des féministes. Afin que ce code réponde
aux attentes de la population algérienne, le législateur en le rédigeant s’est référé a I'ljtihad et
s’est assuré que ses articles s’inscrivent dans le cadre du droit musulman. De ce fait, le droit de la
famille est I'une des rares composantes de notre droit positif qui trouve sa source directement et

quasi exclusivement du droit musulman.

26. - Ancrage religieux du droit de la famille. Toute modification du droit familial dans le monde
arabo-musulman, notamment en Algérie, doit prendre en considération cet ancrage religieux. En
droit de la famille algérien, la référence a la Chari’a découle de deux textes : I'article 1 alinéa 1 du
code civil qui énonce qu’« en I'absence d’une disposition légale, le juge se prononce selon les
principes du droit musulman et, a défaut, selon la coutume », et I'article 222 du code de la famille
algérien qui énonce qu’« en I'absence d’une disposition dans la présente loi, il est fait référence
aux dispositions de la chari’a ». De méme, en droit de la famille marocain, le préambule de la
nouvelle moudawana marocaine précise « qu’il est nécessaire de s’inspirer des desseins de I'islam
tolérant qui honore I’homme et préne la justice et I'égalité et la cohabitation harmonieuse et de
s’appuyer sur I’homogénéité du rite malékite ainsi que sur I'jjtihad qui fait de I'islam une religion
adaptée a tous les lieux et toutes les époques en vue d’élaborer un code moderne de la famille,
en parfaite adéquation avec l'esprit de notre religion tolérante ». Ainsi, I'article 400 de la
moudawana de la famille marocaine ajoute que « pour tout ce qui n’a pas été expressément
énoncé dans le présent code, il y a lieu de se référer aux prescriptions du rite malikite et/ou aux
conclusions de I'effort jurisprudentiel (/jtihad), aux fins de donner leurs expression concréte aux
valeurs de justice, d’égalité et de coexistence harmonieuse dans la vie commune que prone

I'islam ».

27. - Les magistrats algériens et marocains se référent directement aux préceptes du droit
musulman. lls fondent leur interprétation des textes sur des régles religieuses, ce qui est
remarquable et sans équivalent parmi les méthodes employées par les juristes occidentaux. Ce
positionnement des juges ancre encore davantage le droit de la famille dans la religion. Toutefois,
certains magistrats sont plus progressistes, méme si cela reste rare dans le domaine des affaires

familiales.

28. - Dans I"élaboration de ce travail, nous nous sommes référés a une documentation dans les
deux langues, I'arabe et le francais. Pour restituer les idées dans leur contexte, nous avons souvent

utilisé la terminologie arabe entre parenthése ou directement dans le texte.
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29. - Notre sujet est donc du plus haut intérét car il aborde la question de la place de I'enfant au
sein de sa famille en droit algérien, dans une législation qui s’appuie principalement sur le droit
musulman et plus précisément sur les opinions des docteurs musulmans (fougaha). Pour cette

raison nous nous sommes référés principalement au droit musulman.

30. - Cette étude se caractérise par son aspect objectif et descriptif. Nous nous sommes efforcés
de traiter de maniere relativement neutre ce sujet tres sensible, particulierement quand nous
abordons des questions difficiles dans le droit algérien telles que le phénoméne de I'enfant né
hors mariage. Les dernieres réformes marquent certainement un grand pas en avant, mais elles
n’ont pas brisé le silence gardé sur des contradictions, des discriminations, des inégalités, voir des
injustices a I'égard du plus fragile, I'enfant. Le manque de documentation traitant des questions
tabous dans la société algérienne (I'enfant né hors mariage, la mére célibataire, etc.), précisément
a cause de leur caractere tabou, et particulierement dans la législation algérienne et dans les
législations du monde arabo-musulman, ainsi que I'accés réduit a la jurisprudence algérienne, les
bases de données juridiques sur internet étant inexistantes en droit algérien, ont d{i étre dépassés

pour mener a bien notre étude.

31. - Droit comparé. Pour éclairer I'étude du droit algérien fondé sur le droit musulman il est
essentiel de le comparer avec les droits des autres pays musulmans proches de I'Algérie, en
particulier le droit marocain et le droit tunisien. En effet, I’évolution du droit de la famille dans ces
deux derniers pays est différente de celle constatée en Algérie, et de maniére globale plus
progressiste, alors qu’a l'origine les sources de ces droits sont les mémes. Par ailleurs, il est
intéressant de comparer le droit algérien avec le droit frangais puisque I'histoire de la France et
de I’Algérie est pour partie commune. Nous avons pu constater que la colonisation de I’Algérie par
la France a exercé une influence indiscutable sur le droit algérien, méme si celle-ci a en réalité été
trés limitée en matiére personnelle et donc en droit de la famille. On constate des similitudes

entre le droit algérien et des regles anciennes de droit francais.

32. - Depuis le début du 20°™ siécle, la cellule familiale a connu de grandes mutations dans les
pays occidentaux. Devant la rapidité des progres technologiques, la mondialisation des échanges
et des moyens de communication, la recherche de nouvelles relations entre I'individu et la société,
la remise en question des cultures et des valeurs, la vie en société se complexifie®”. La famille

prend alors des formes différentes. Les évolutions de la famille contemporaine ont apporté aussi

57 AUFIERE Pierre et BABU Annie, Guide de la médiation familiale étape par étape, Erés, 2017, p. 19.
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un éclairage nouveau sur la question de I'autorité dans la famille, et un éclairage nouveau sur la
place de I'’enfant au sein de sa famille. La démocratie familiale avance a petits pas depuis la fin de
la seconde guerre mondiale. L'autorité du mari, chef de famille, s’est peu a peu effacée devant

I'autonomie de la femme, et la situation des enfants a connu des avancées significatives.

33. - Plusieurs pays occidentaux ont progressivement institué une égalité entre I'enfant légitime
et I'enfant naturel. Dans ces pays, I'enfant naturel a le droit d’étre rattaché a sa famille d’origine.
Guessous explique dans son ouvrage intitulé Mariage et concubinage dans les pays arabes que «
les pays européens ont accepté I'évolution des moeurs au sein de leurs populations qui tend vers
la libération des relations intimes en dehors du cadre du mariage et vers de nouvelles formes de
conjugalité. Au besoin, les Etats ont légiféré pour donner un cadre légal a ces formes paralléles ou
alternatives au mariage, notamment pour protéger les droits des enfants a naitre et pour

reconnaitre certains droits aux partenaires ».

34. - Cette tendance et ces évolutions se voient clairement en France, ou d’importants
changements sont intervenus a I'intérieur de la famille francaise®. Le schéma traditionnel de la

famille francaise est constamment revisité par I’évolution des meeurs et de la société’°.

35. - Le code napoléonien a établi un modeéle familial qui a ensuite évolué petit a petit au fil des
réformes ultérieures. Désormais, le mariage n’est plus la pierre angulaire de formation de la
famille’*. Le droit de la famille s’articule autour de I'égalité et de la liberté’?>. De grandes
modifications ont été apportées en faveur de I'égalité des hommes et des femmes au sein de la

famille, et les époux sont maintenant égaux en matiére de mariage. Au fil du temps, la notion de

8 GUESSOUS Chakib, Mariage et concubinage dans les pays arabes, 'Esprit du Temps, 2018, p. 29.

% Quelques grandes lois qui ont modifié le droit de la famille frangais :

- Loidu 14 décembre 1964 : grande réforme du statut des mineurs

- Loidu 13 juillet 1965 : grande réforme des régimes matrimoniaux

- Loidu 11 juillet 1966 : réforme de I'adoption

- Loidu 3 janvier 1968 : réforme des incapables majeurs

- Loidu 3 janvier 1972 : réforme de la filiation

- Loidu5juillet 1974 : abaissement I’age de la majorité a 18 ans

- Loidu 15 novembre 1999 : concubinage/aménage le PACS

- Loi du 3 décembre 2001 : réforme des successions, plus de droits au conjoint survivant

- Loi du 4 mars 2002 : réforme du droit du nom

- Loi du 23 juin 2006 : sur succession et libéralités, complete la loi de 2001

- Loidu 17 mai 2013 : mariage entre personnes de méme sexe.

70 KOUMDADII Abla, « Islam et parenté » [en ligne], Revue internationale de droit comparé, 2017, p. 307-326.
1 DE SINGLY Francois, Sociologie de la famille contemporaine, 6™ édition, Armand Colin, 2017, p. 18.
72 EGEA Vincent, Droit de la famille, Lexis Nexis, 2020, p. 17.
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vie familiale’3 s’est détachée de la vie de couple, les parents ont des droits égaux sur leurs enfants.
Autrement dit, les couples ont obtenu un acces égal a I'enfant quels que soient leurs choix de vie
(mariage, Pacs, concubinage). L'organisation et le fonctionnement du couple en devient plus
souple. Le concubinage n’a plus de conséquence néfaste sur la situation de I'enfant’®. Les parents
peuvent aménager I'exercice de I'autorité parentale librement. L'enfant, qu’il soit adopté, né dans

le mariage, ou né en dehors des liens du mariage, dispose de droits identiques.

36. - Si aujourd’hui, en France, la famille s’est diversifiée et est caractérisée par une certaine
oy 7 . . \ . 75 7 ’
pluralité qui met en concurrence plusieurs modeles de famille’>, ce n’est pas le cas dans d’autres
sociétés telles que la société arabo-musulmane, et particulierement la société algérienne.
L’évolution politique et sociale tres différente de ces deux pays, mais également le caractére laic
du droit de I'un et religieux de 'autre doit inciter a ne pas pousser la comparaison trop loin. Le
juriste francais doit s’efforcer de lire et expliquer le droit algérien en tenant compte de ses

origines, son fondement et du contexte sociétal dans lequel il est mis en ceuvre.
4 - Plan de notre étude

37. - Dans cette étude portant sur la place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien, nous
consacrons la premiéere partie au rattachement de I'enfant a sa famille. Cette premiere partie
mettra en exergue la discrimination entre I'enfant né dans le mariage et I’enfant né hors mariage
telle gu’elle apparait a travers le droit de la famille algérien et I'interprétation du droit musulman,
le rattachement de I’enfant dépendant principalement de I'établissement de la filiation paternelle
dans le cadre du mariage. La deuxieme partie de notre étude traitera du droit de I’enfant dans sa
famille, en abordant les conséquences de I'établissement de la filiation a I’égard du pére et de la
mere. Elle révélera la différence de traitement entre les enfants nés dans le mariage et les enfants

nés hors mariage dans les droits personnels et les droits patrimoniaux.

73 La notion de vie familiale est promue par 'art. 8 de la Conv. EDH ainsi que par la jurisprudence de la Cour
européenne.

74 La famille hors mariage, en France, était ignorée. Elle n’avait pas de statut juridique, ce type d’union ne
conférait aucun droit au couple non marié, ni sur le plan juridique, ni sur le plan social, pas plus que sur le plan
fiscal et successoral. L’enfant né de cette relation subissait I'opprobre de la société qui stigmatisait la fille-mere
et son enfant qui était considéré comme un enfant du péché. Jusqu’au début des années 1970, les enfants nés
hors le cadre du mariage étaient tres minoritaires. Les enfants nés hors mariage reconnus par leurs parents
avaient en général les mémes droits que les enfants légitimes, mais ils demeuraient dans une situation plus fragile
: I'autorité parentale n’était pas exercée de plein droit par les deux parents méme si ceux-ci avaient reconnu
I’enfant, et souvent I'ordre de reconnaissance était déterminant pour I'exercice de I'autorité parentale et pour
le choix du nom de la famille.

7> MONIJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 10.






Premiere partie :

Le droit de I’enfant a une famille

38. - Les fondements : les textes internationaux. La famille, selon le préambule de la Convention
internationale des droits de I’enfant, est « I'unité fondamentale de la société et milieu naturel
pour la croissance et le bien-8tre de tous ses membres et en particulier des enfants »’®. Le
préambule reconnait « que I'enfant pour I'épanouissement harmonieux de sa personnalité doit

grandir dans le milieu familial, dans un climat de bonheur, d’amour et de compréhension »”.

39. - La charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant emprunte la méme direction. En
effet, elle reconnait dans son préambule que la famille est la structure fondamentale pour

I’enfant’.

40. - A la lecture de ces deux textes, la famille apparait comme un élément fondamental de la
société, un facteur d’équilibre et de paix. Elle est également un élément essentiel pour que
I’enfant puisse harmonieusement se développer. Comme explique ainsi Carmen Lavallée : « De
tous les membres de la famille, I’enfant est sans aucun doute le plus vulnérable. En effet, il est
dépendant de sa famille, qui doit lui prodiguer les soins dont il a besoin. La prise en charge

matérielle et éducative de I'’enfant reléve en premier lieu de sa famille. L’'enfant a non seulement

76 De SCHUTTER Olivier, TUKENS Francoise et VAN DROOGHENBROECK Sébastien, Code de droit international des
droits de ’homme, Bruylant, 2005, p. 196.

7 Ibid.

78 Le préambule de la Charte Africaine des Droits et de Bien-&tre de I'enfant réplique : « reconnaissant que
I’enfant occupe une place unique et privilégiée dans la société africaine et que, pour assurer I'épanouissement
intégral et harmonieux de sa personnalité, I'enfant devrait grandir dans un milieu familial, dans une atmospheére
de bonheur, d’amour et de compréhension ».
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le droit d’étre juridiquement rattaché a sa famille, il a aussi le droit d'y étre maintenu, sauf s’il est

nécessaire de I'en retirer pour assurer sa protection »”°.

41. - Cette cellule meére évoque un cercle humain privilégié dans lequel les personnes se
construisent, premier lieu d’apprentissage de la vie en société pour I'enfant®°. C’est le lieu de
sécurisation ou se réfugient ses membres, particulierement les moins jeunes, pour faire face aux
adversités et aux incertitudes de la vie. C'est aussi un lieu de solidarité et de transmission de

valeurs®l,

42. - Cet avantage de pouvoir bénéficier d’'une famille, de vivre avec ses parents sous le méme
toit, de grandir dans son milieu familial, est un droit fondamental. La plupart des textes
internationaux et régionaux, a l'instar de la Convention internationale des droits de I’'enfant et de
la Charte africaine des droits et du bien-étre de I’enfant, accordent leur préférence a la famille
fondée sur les liens du sang, la famille d’origine, qui est le lieu privilégié d’'un développement sain

de I'enfant.8?

43. - Mais ce droit fondamental ne résiste pas a la réalité amére. La réalité nous rappelle que de
nombreux enfants vivent sans famille, privés d’un environnement stable, d’un climat chaleureux,

plein d’amour. Ces enfants ne connaissent pas la vie familiale.

44. - Dans une telle situation la Convention internationale des droits de I'enfant et la Charte
africaine des droits et du bien-étre de I'enfant prévoient que les Etats parties ont non seulement
le devoir d’intervenir pour protéger I'enfant, mais ils doivent également veiller a ce qu’une famille
de substitution prenne la reléve de la famille d’origine, lorsque celle-ci est inconnue ou n’est plus

en capacité d’assurer ses obligations.

45. - Droit algérien. Le droit algérien, en conformité avec ce principe, prévoit que I'enfant doit
grandir dans son milieu familial, au sein de sa famille d’origine, mais ce principe est soumis a
certaines conditions. Autrement dit, le droit algérien, notamment le code de la famille algérien,
met en place des conditions d’insertion de I'enfant dans sa famille biologique. Pour I'enfant privé
de famille, le droit algérien prévoit une famille d’accueil qui le prendra en charge. Cela veut dire

gue ce n’est que par défaut que I'enfant pourra étre élevé dans une famille dite de substitution.

79 LAVALLEE Carmen, L’enfant, ses familles et les institutions de I'adoption, regard sur le droit francais et le droit
québécois, Wilson et Lafleur, 2005, p. 257.

80 DEBOVE Frédéric, SALOMON Renaud, JANVILLE Thomas, Droit de la famille, Vuibert, 2011, p. 2.

8 Joc. cit.

8 Joc. cit.
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Dans un premier temps, la présente étude vise a analyser les conditions d’insertion de I'enfant
dans sa famille biologique (Titre 1). Dans un deuxiéme temps, notre étude se portera sur I'enfant

élevé dans une famille de substitution (Titre 2).






Titre 1°¢':
Les conditions d’insertion de I’enfant dans sa

famille biologique

46. - Rattachement de I’enfant. L’enfant est « le fils ou la fille de quelqu’un ». Selon Cornu «
I'enfant est le descendant au premier degré, fils ou fille, sans considération d’age »23. Cette
assertion met en évidence que I'enfant est un étre humain relié a une autre personne par un lien
de filiation®. De ce fait, il s’inscrit dans une famille qui regroupe « I’ensemble des personnes qui
sont unies par un lien du sang, qui descendent d’un auteur commun »%. Le rattachement de
I’enfant a ses parents biologiques peut étre distinct dans le cadre du mariage comme en dehors
du mariage. Endroit francais, I'enfant a le droit d’étre rattaché a ses parents biologiques via le
mariage ou une union libre. En 2005, le législateur frangais a abandonné la différenciation entre
I’enfant né dans le mariage et I’enfant né hors mariage®’ et prescrit un établissement de la filiation
commun a tous les enfants®. De ce fait, le droit francais ne distingue plus I'enfant légitime de

I’enfant naturel.

47. - Position différente en droit algérien. La situation est différente en droit algérien, le
rattachement de I'enfant a ses géniteurs est enfermé dans le cadre du mariage. Car le mariage est
I'institution qui peut légitimer la relation entre un homme et une femme. En dehors de cette
institution, tout rapport charnel est strictement interdit et est considéré comme un péché.
L’enfant concu dans le mariage est considéré comme un enfant légitime. Cela veut dire que
I’enfant né de parents mariés est rattaché a sa famille biologique. Les unions libres ou hors
mariage ne produisent aucun effet légal, et particulierement sur les enfants auxquels elles

peuvent donner naissance. Autrement dit, I'épanouissement de I'enfant au sein de sa famille

8 HILGER Geoffroy, L’enfant victime de sa famille, thése de doctorat, droit privé, Université Lille 2, 2014, p. 22.
8 CORNU Gérard, Vocabulaire juridigue, 118 édition, Presses Universitaires de France, 2016, p. 400.

85 HILGER Geoffroy, L’enfant victime de sa famille, thése de doctorat, droit privé, Université Lille 2, 2014, p. 22.
8 Joc. cit.

87 Ordonnance du 4 juillet 2005 réformant le droit de Ia filiation.

8 DEKEUWER-DEFOSSER Francoise, Les droits de I’enfant, Presses Universitaires de France, 1991, p. 40.
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d’origine en droit algérien dépend de la situation juridique de ses géniteurs, de |'existence ou de
I’'absence de mariage entre eux. Nous aborderons en premier lieu I’'enfant né de parents mariés

(Chapitre 1), et en deuxieme lieu I'enfant né de parents non mariés (Chapitre 2).



Chapitre 1:

L’enfant né de parents mariés

48. - Etablissement de la filiation par les parents mariés de I’enfant. Le rattachement de I'enfant
a son pere et sa mere, en droit algérien, exige de prouver 'existence du mariage, le fait que
I’enfant est né d’une femme mariée, et le fait qu’il est né de relations sexuelles qui ont eu lieu
entre cette femme et son mari. La filiation de I’enfant né de deux personnes mariées est établie
de plein droit, non seulement a I’égard de la mére, mais aussi a I’égard du pére. Cependant, il y a
une différence entre I'établissement de la filiation paternelle (Section 1) et celui de la filiation

maternelle pour I'enfant né dans le mariage (Section 2).
Section 1 : Etablissement de la filiation paternelle

49. - Article 41 du code de la famille algérien. En vertu de l'article 41 du Code de la famille
algérien, « I'enfant est affilié a son pére par le fait du mariage légal ». Cela veut dire que le principal
effet du mariage est de conférer a I’enfant la qualité de légitime et de I'incorporer a la famille de
son pére dont I’enfant né hors mariage est exclu. Le pére est présenté a travers |'article 41 du code
de la famille algérien comme le maitre du lien de filiation®, car le législateur algérien définit la
filiation comme étant une filiation paternelle légitime en dehors de laquelle rien ne saurait exister
pour assurer un pere a un enfant (paragraphe 1). Le législateur algérien prévoit des moyens

d’établissement de la filiation paternelle légitime (Paragraphe 2).

§ 1: La primauté de la filiation paternelle et légitime

50. - Domination de la filiation paternelle. Il est utile de faire remarquer que 'organisation

générale de la famille au Maghreb, a I'instar de la famille algérienne, notamment au niveau des

8 MONIJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 115.
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systémes et des structures de parenté, privilégie les liens agnatiques®. La filiation est, en régle
générale et sauf exception, patrilinéaire, la transmission passe par le pere, I'individu appartient au

groupe de son pére et acquiert le statut de I'enfant légitime uniquement a I’égard du pére®™.

51. - Le mariage, source de rattachement de I'enfant a sa famille d’origine. Il faut noter qu’a
I’époque préislamique, le régime du patriarcat était en vigueur dans le monde arabe®2. A la veille
de I'Hégire®3, le mode de mariage pratiqué est le mariage par achat®*. La femme se trouve placée
sous la dépendance physique exclusive d’'un seul homme, le monopole des relations sexuelles
donne a la paternité son maximum de certitude. C'est ainsi que s’est maintenue et développée la
famille patriarcale > . Mé&me les sociétés méditerranéennes ultérieures, qu’elles soient
musulmanes, juives ou chrétiennes, étaient des sociétés patrilinéaires®®. En effet, le mariage, dans
toutes ces sociétés, était considéré comme la seule source légitime de rattachement de I'enfant a
sa famille d’origine. De ce fait, il est rattaché a la lignée paternelle. Cette regle est primordiale
dans la société algérienne. Les milieux juridiques et culturel voient le mariage comme la source
exclusive de la légitimité de I'enfant, et considérent en conséquence que I'établissement de la
filiation doit étre fondé exclusivement sur le mariage (A). Cela veut dire que I'établissement de la
filiation légitime exige I'existence d’'un mariage légal qui répond a des conditions de fond et de
forme. Le législateur algérien envisage également les cas particuliers des enfants nés dans le
mariage polygamique, des enfants nés via la procréation médicalement assistée, et des enfants

nés d’'un mariage mixte (B).
A. Etablissement de la filiation paternelle fondé exclusivement sur le mariage

52. - Principe de légitimité en droit musulman. Le droit musulman consacre le mariage comme

une relation entre un homme et une femme, dans lequel les relations sexuelles s’établissent dans

% MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « Quelques aspects des rapports juridiques entre parents et enfants en droit
algérien de la famille », in Le statut personnel des musulmans, droit comparé et droit international privé, Bruylant,
1992, p. 186.

91 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 47.

92 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 2.

% En 662, le Prophéte Mohammed fuit de la Mecque.

9 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 268.

% SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 3.

% BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avher, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’apreés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 23.
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un cadre juridique, ayant comme objectif la procréation®”. Le but essentiel du mariage est de
procréer et d’élever des enfants, comme le souligne AL-Ghazali (1058-1111), juriste, théologien et
mystique : « Premier avantage du mariage : la postérité. C’'est la le fondement du mariage et c’est
a cet effet qu’il a été institué »%8. De ce fait, le droit musulman envisage le mariage comme la seule
forme reconnue pour I'établissement des liens familiaux. Cette exclusivité du mariage a un impact
sur la filiation qui ne peut étre que légitime. Cela veut dire que le droit musulman lie étroitement
le mariage et la filiation comme explique Abla Koumdadji dans son article « Islam et parenté » : «
la famille musulmane ne peut s’édifier que dans le mariage et seuls les enfants qui en sont issus
sont considérés comme légitimes »°°. En conséquence, le sang n’est pas le seul moyen d’établir la
filiation, il faut étre aussi légitimel®. De surcroit, la reconnaissance de paternité est étroitement

liée au mariage, elle établit une filiation paternelle considérée comme légitime.

53. - Code de la famille algérien. La conception de la famille qui se dégage du code de la famille
algérien est identique a celle du droit musulman. Ses textes déclinent fidélement les principaux
préceptes du droit musulman qui encadrent la filiation, plus précisément la filiation paternelle.
Pour que I’enfant soit juridiguement rattaché a son pére, il doit obéir a deux principes : le principe
de légitimité et le principe du sang. Concernant le principe de légitimité, le droit de la famille
algérien considére que le mariage est le seul mode de conjugalité et il n’est de filiation que légitime
conformément a I'article 2 du code de la famille algérien qui énonce :« la famille est la cellule de

base de la société, elle se compose de personnes unies par le mariage et par les liens de parenté » ;

7 Des versets coraniques montrent clairement que Dieu a créé des hommes et des femmes comme partenaires
les uns pour les autres de sorte qu’ils puissent se compléter, procréer et vivre dans la paix et la quiétude. Les
versets suivant disposent que « Et parmi ses signes, il a créé de vous, pour vous, des épouses pour que vous viviez
en tranquillité avec elles et il a mis entre vous de I'affection et de la bonté. Il y a en cela des preuves pour des
gens qui réfléchissent » Sourate Al Rom, verset 21, Ainsi Sourate la Consultation, verset 11 « Créateur des cieux
et de la terre, il vous a donné des épouses (issues) de vous-mémes et des bestiaux par couple, par ce moyen il
vous multiplie. Il n’y a rien qui ressemble, et c’est lui I’Audient, le clairvoyant », « Dieu vous a fait a partir de vous-
mémes des épouses, et de vos épouses il vous a donné des enfants et des petits-enfants. Il vous a attribué des
bonnes choses. Croient-ils donc aux faux et nient-ils le bienfait de Dieu ? » Sourate les Abeilles, verset 72. La
Sunna vient compléter le Coran dans cet aspect. Le Prophete Mohammed signale a plusieurs reprises
I'importance donnée a cette institution : « Mariez-vous et engendrez une nouvelle progéniture afin que votre
nombre augmente », « Oh, vous les jeunes ! Que ceux d’entre vous qui ont la capacité de se marier, alors qu’ils
le fassent. Car le mariage aide a baisser les regards et a préserver la chasteté », « Si tu es satisfait du caractére
pieux et la droiture d’un soupirant, maries-toi avec lui ». Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran,
Beyrouth, Dar al-Coran al-karim, 2008.

% GAFSIA Nawel, L’invention coloniale du mariage musulman : le cas tunisien, Lextenso, p. 49.

9 KOUMDADII Abla, « Islam et parenté » [en ligne], Revue internationale de droit comparé, 2017, p. 307-326.
100 FORTIER Corinne, « Filiation versus inceste en Islam. Parenté de lait, adoption, PMA, et reconnaissance de
paternité, de la nécessaire conjonction du sociale et du biologique », sur base de données de I'Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales [en ligne].
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ainsi I'article 4 du méme code affirme que «le mariage est un contrat consensuel passé entre un
homme et une femme dans les formes légales. Il a, entre autres buts, de fonder une famille basée
sur I'affection, la mansuétude et I'entraide, de protéger moralement les deux conjoints et de
préserver les liens de famille »'%, De ce fait, le mariage est le seul moyen juridiguement reconnu
de faire une descendance pour agrandir la famille. Le principe de la légitimité régit la famille
algérienne, aussi bien dans sa dimension horizontale, c’est-a-dire, la relation du couple, que dans
sa dimension verticale, le lien parent enfant?, S’agissant du principe du sang, I'article 41
précédemment cité précise que « I'enfant est affilié a son pére par le fait du mariage légal, de la
possibilité des rapports conjugaux ». Cela veut dire que le lien de parenté est fondé sur un lien
biologique entre I'enfant et son pere mais dans le cadre du mariage. Car comme Emilie Barraud
explique « la filiation ne peut &tre réduite a sa seule composante biologique »%, Autrement dit,
le mariage est un révélateur du lien biologique. L’enfant engendré dans une union matrimoniale
est reconnu comme le fruit issu de la procréation sexuelle de cette relation. De ce fait, la filiation
paternelle légitime nait de la procréation de I'enfant par ses parents mariés. Le législateur algérien
affirme 'idée que le mariage et la filiation sont par excellence les deux actes fondateurs de la

famille algérienne. En effet, la filiation légitime est un des effets du mariage.

54. - Cour supréme algérienne. La Cour supréme algérienne va dans le méme sens notamment
dans un arrét du 12 mai 19924, Les faits relatés en I'espéce révélent qu’il y avait fiancailles et
promesse de mariage entre deux personnes. Les fiancés vivaient dans I'intimité avec |’assentiment
de leurs familles respectives. Un enfant est né. Sa filiation a été contestée par le fiancé, et la
fiancée a rejeté I'idée que sa relation avec ce dernier soit qualifiée de fornication. Dans cette
affaire, les magistrats de la Cour supréme affirment : « selon I'article 40 du code de la famille

algérien, la filiation n’est établie que par le mariage valide, la reconnaissance de la paternité, la

101 | est intéressant de noter que cet article s’applique autant au mariage civil, c’est-a-dire celui conclu devant
un notaire ou un officier d’état civil, qu’au mariage traditionnel conclu devant témoins. Et selon Louisa Hanifi,
HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, 2008 : « ces deux formes de mariage
bénéficient de la méme reconnaissance, et produisent les mémes effets sur le plan juridique ».

102 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014.

103 BARRAUD Emilie, « La filiation légitime a I’épreuve des mutations sociales au Maghreb », Actualités du droit
musulman : genre, filiation et bioéthique, Revue internationale interdisciplinaire, 2010, p. 257.

104 Cour supréme, 12.05.1992, dossier n°82550 cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 195.
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preuve, la consommation d’'un mariage apparent ou vicié, et tout mariage annulé aprés
consommation conformément aux articles 32, 33, et 34 du code de la famille, qu’en I'espeéce, la
situation des parties ne rentre dans aucune de ces hypothéses »%. On déduit de cette décision
gue les juges ont appliqué les dispositions du code de la famille et le droit musulman a la lettre
dans le but de protéger l'institution du mariage et de préserver la morale et les bonnes mceurs,
en négligeant l'intérét supérieur de I'enfant. Les juges ont considéré la relation intime
gu’entretenaient les fiancés comme mettant en cause I'organisation de la famille qui constitue la
cellule de base de la société. L’enfant est né des fiancailles, les magistrats I'ont considéré comme

un enfant illégitime.

55. - Droit comparé. Contrairement a son homologue algérien, le nouveau code de la famille
marocain, dans son article 156%, introduit une innovation fondamentale en permettant de
donner une filiation paternelle a I'enfant né de la grossesse pendant les fiancailles, le fiancé étant

présumé étre le pére de I'enfant sous certaines conditions!?’

. Le législateur marocain cherche a
accorder une filiation légitime a I’enfant qui aurait pu é&tre naturel'©®, Il a choisi de résoudre le
probleme de la filiation de I’enfant né pendant les fiancailles et de faire primer son intérét sur les
régles qui conditionnent le mariage!®. C’est ce qui ressort de I'arrét du 18 mai 2006 : la cour
supréme marocaine a déclaré que la filiation légitime de I’'enfant né des fiancés ne peut étre

établie que si les fiancailles sont connues des deux familles et aprés aveux des fiancés'°.

Le droit algérien reste quant a lui figé sur I'idée que la filiation légitime de I'enfant dépend

uniguement de I'existence du mariage. Il a retenu du droit musulman que le mariage est la seule

105 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets 3 travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 195.

106 | 'art. 156 du MFM, stipule : « Si les fiancailles ont eu lieu et qu’il y a eu consentement mutuel, mais que des
circonstances impérieuses ont empéché de dresser I'acte de mariage et que des signes de grossesse apparaissent
chez la fiancée, cette grossesse est imputée au fiancé pour rapports sexuels par erreur, si les conditions suivantes
sont réunies :

a) les fiancailles ont été connues des deux familles et approuvées durant les fiancailles.

b) il s’avere que la fiancée est tombée enceinte durant les fiancailles.

c) les deux fiancés ont reconnu que la grossesse est de leur fait.

Ces conditions sont établies par décision judiciaire non susceptible de recours.

Si le fiancé nie que la grossesse est de son fait, il peut étre fait recours a tous moyens légaux de preuve pour
établir la filiation paternelle. ».

107 DIVERS et al., « Le nouveau code de la famille marocain, rapport établi par des magistrats francais a I'issue
d’un voyage d’étude (du 19 au 29 juin 2007) sur I'application de cette législation », sur jafbase.

108 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 117.

109 1pid., 118.

10 joc. cit.
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voie admise pour constituer une famille |égitime, c’est le mariage et lui seul qui confére a la famille
sa légitimité!!, Ainsi, I'enfant légitime, dés sa naissance, est indivisiblement rattaché par le

mariage a ses deux auteurs.

56. - En effet, la famille algérienne est strictement fondée sur les liens de procréation et la
légitimité résultant du mariage. C'est par la filiation consanguine et légitime que se perpétuent les
rapports sociaux, et que les individus peuvent confirmer leur appartenance a la collectivité, c’est-

a-dire a la communauté des croyants ou Ummah**2.
B. Etablissement de la filiation paternelle légitime dans des cas particuliers

1) Filiation dans le mariage polygamique

57. - Une Pratique trés ancienne. Selon Djilali Tchouar : « la polygamie était pratiquement
adoptée par I'ensemble des sociétés de l'antiquité. C'est une institution qui remonte a la
civilisation de I'élevage et de I'agriculture. Plus tard la polygamie était devenue I'apanage des
riches et des notables aisés, et le nombre d’épouses traduisait 'importance de leur patrimoine et
de leur condition sociale, révélait ainsi un signe de grandeur et de considération personnelle. En
outre, elle était un moyen de créer des liens d’alliance entre plusieurs chefs de tribus »*3. Zainab
Ridwan explique aussi que « la polygamie était pratiquée par nombre de peuples bien avant
I'avénement de I'lslam : les Hébreux, les Arabes de la période préislamique, les peuples Saqgalit et
Salafit, qui appartiennent a ce qu’on appelle aujourd’hui la Russie, la Lituanie, la Lettonie,
I’Estonie, la Pologne, la Tchécoslovaquie et la Yougoslavie. Elle était également pratiquée chez
certains peuples germaniques et saxons qui appartiennent a ce qu’on appelle aujourd’hui
I’Allemagne, I’Autriche, la Suisse, la Belgique, la Hollande, le Danemark, la Suéde, la Norvege et
I’Angleterre »'14, La plus grande majorité de ces peuples a pratiqué la polygamie dans I'objectif
d’avoir une descendance. Dans ces sociétés, la filiation est primordiale. La transmission d’'un nom

c’est la transmission d’une histoire et d’un état juridique*°.

111 LAMADDEB Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, thése de doctorat, droit
privé et sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 63.

112 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 50.

113 TCHOUAR Dijilali, Réflexions épineuses du code de la famille, Office des publications universitaires, 2004, p. 84-
86.

114 RIDWAN Zainab, Le statut de la femme entre tradition et modernité, Albouraq, 2006, p. 108-109.

115 pAPI Stéphane, L’influence juridique islamique au Maghreb, Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie, Tunisie,
I’'Harmattan, 2009, p. 113.
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Il faut noter que I'lslam est loin d’étre le créateur de la polygamie. La polygamie est une pratique
coutumiére. Elle existait avant I'avenement de I'lslam, M. Souriau souligne que « la polygamie
n’est pas coranique mais historique »*8, l’islam ne fait que la limiter, méme s’il ne I’a pas annulée
totalement comme explique Abderrahmane Koudijil : « il est certain que I'islam n’a pas inventé la
polygamie. Tout ce qu’il a fait, c’est d'y mettre des restrictions. Il lui a prescrit des limites
maximales. Il a posé des conditions pour la pratique de la polygamie, qui existait chez la plupart

des peuples qui ont embrassé I'islam »*Y7,

Il faut noter également que le Coran a limité le nombre d’épouses pour I’lhomme musulman a
guatre en lui recommandant de ne prendre qu’une seule femme s’il craint de ne pouvoir assurer
I'égalité matérielle et sentimentale entre ses femmes'!®, ce qui peut étre interprété comme un
désaveu de la polygamie'®®. Les féministes islamiques comme Aicha El Hajjami et Asma Lamrabet
considerent que le verset coranique qui parle de la polygamie est lié aux circonstances de I'époque
de I'Arabie du 7éme siécle. Mais les juristes musulmans I'ont pérennisé jusqu’a nos jours, alors
que ce n’est, ni une recommandation, ni une imposition divine'?°. Ce verset coranique énonce sa
nette désapprobation par un passage qui montre explicitement qu’il est impossible d’étre juste et
équitable dans le cadre d’'un mariage polygame : « Vous ne parviendrez jamais a traiter toutes vos
épouses sur le méme pied d’égalité, et ce quel que soit le soin que vous y apportiez ! »'21, On peut
dire que ce dernier verset recommande formellement de limiter la polygamie afin d’instaurer

progressivement un modeéle monogame.

58. - Pratique de la polygamie dans les pays non musulmans. Actuellement, la polygamie est
pratiquée dans quelques pays non musulmans, comme certains pays asiatiques (I'Inde, le Japon
et la Chine) et en Afrique. Dans certaines régions africaines, notamment au Burkina Faso ou au
Togo, la polygamie constitue un phénomeéne important ol elle n’est d’ailleurs pas limitée a quatre

épouses'??. De nombreuses études ont dénombré des proportions de femmes vivant en union

116 TCHOUAR Dijilali, Réflexions épineuses du code de la famille, Office des publications universitaires, 2004, p. 87.
117 KOUDIJIL Abderrahmane, « Polygamie au Maghreb, controverses autour d’un droit en mouvement » [en ligne],
Confluences Méditerranée, 2002, p.77-88.

118 « Sivous craignez de ne pas &tre équitables en matiére d’orphelins (...) alors épousez ce qui vous plaira d’entre
les femmes, par deux, ou trois, ou quatre. Mais si vous craignez de n’étre pas justes, alors seulement une, ou
contentez-vous de votre droite propriété, plus sGr moyen d’échapper a la partialité ». Source : HARKAT A (trad.),
Essais de traduction du Coran, Beyrouth, Dar al-Coran al-karim, 2008.

119 pAPI Stéphane, L’influence juridique islamique au Maghreb, Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie, Tunisie,
I’'Harmattan, 2009, p. 67.

120 BOUATTA Fériel, Islamo-féminisme, des femmes relisent les textes religieux, Koukou, 2017, p. 90.

121 LAMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fdchent, En toutes lettres, 2017, p. 63.

122 1pid., p. 61.
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polygame variant entre 30% et 55%. Dans la communauté catholique du Tchad, le taux de

polygamie est méme plus élevé que dans la communauté musulmane?du méme pays.

59. - Pratique de la polygamie dans les pays musulmans. La polygamie est une institution
reconnue dans la majorité des pays musulmans, a I'exception de la Tunisie qui punit de tels
mariages d’un an de prison et/ou d’'une amende conformément aux articles 14 alinéas 3 et 18 du
code pénal®?*. Il faut noter que, bien que la polygamie soit admise dans la majorité des pays

musulmans, sa pratique est rare'?>pour des raisons économiques et culturelles'?®

60. - Autorisation du mariage polygamique en droit algérien. En Algérie, le mariage
polygamique est autorisé. L'époux a la possibilité de contracter mariage avec plus d’une épouse
dans les limites de la Chari’a, c'est-a-dire avec quatre épouses au maximum, conformément a la
lecture littéraliste que le législateur algérien fait du verset coranique : « Si vous craignez de ne pas
étre équitables en matiere d’orphelins (...) alors épousez ce qui vous plaira d’entre les femmes,
par deux, ou trois, ou quatre. Mais si vous craignez de n’étre pas justes, alors seulement une, ou

contentez-vous de votre droite propriété, plus sir moyen d’échapper a la partialité »'?’.

61. - Conditions. Certes le code de la famille algérien de 2005 n’a pas abrogé la polygamie,
mais il est venu réformer les conditions de I'union polygamique en apportant plus de précisions
sur les procédures a suivre par rapport au précédent code de 1984. Le législateur algérien a essayé
dans le nouveau code d’introduire des procédures rigoureuses en matiere de mariage
polygamique. Dans le Code de la Famille Algérien de 1984, les dispositions concernant la
polygamie se résumaient dans un seul article, ce qui laissait un énorme pouvoir d’appréciation au
juge et avait nécessité des circulaires d’application. Trois articles leur sont désormais
consacrés'?®dans le code de la famille algérien de 2005. L’article 8 du code de la famille permet a

I’'homme de conclure mariage avec plus d’une épouse, en conditionnant sa pratique au respect de

123 Joc. cit.

124 ALDEEB ABU-SAHLIEH Sami Awad, Religion et droit dans les pays arabes, Presses universitaires de Bordeaux,
2008, p. 96.

125 | es statistiques, disponibles depuis la seconde moitié du XIXe siécle, montrent en effet une baisse constante
du taux de polygames par rapport a la population masculine en age de se marier. Si en 1886, il était de 15 %, il
passe en 1911 a 6,4 % et en 1948 a 3 %. En 1986, il est de 1,5 % et en I’an 2000, il est de 1,4 %.

126 KOUDJIL Abderrahmane, « Polygamie au Maghreb, controverses autour d’un droit en mouvement » [en ligne],
Confluences Méditerranée, 2002, p.77-88.

127 Sourate 4, verset 3. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Beyrouth, Dar al-Coran al-karim,
2008.

128 pAPI Stéphane, L’influence juridique islamique au Maghreb, Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie, Tunisie,
I’'Harmattan, 2009, p. 214.
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certaines conditions. Le mari désirant contracter un second mariage devra informer sa précédente
épouse et sa future épouse, et présenter une demande d’autorisation de mariage au président du
tribunal du lieu du domicile conjugal. Le président du tribunal peut autoriser le nouveau mariage
s’il constate le consentement de I'épouse initiale et de la future épouse, et que I'époux a apporté
la preuve d’un motif justifié et son aptitude a offrir I'équité et les conditions nécessaires a la vie
conjugale'?. En cas de mariage, la coépouse jouit d’un statut juridique, et par conséquent de tous

les droits que I'union matrimoniale lui reconnait®3°,

62. - Le sort des enfants congus dans le cadre du mariage polygamique. Les enfants issus du
mariage polygamique sont rattachés a leur géniteur commun, et le nom du pére s’étend a tous

ses enfants!3?

. C'est-a-dire que les enfants issus de la seconde épouse, ou d’une troisieme épouse,
ou méme de la quatrieme épouse, sont des enfants légitimes. Car en effet, la famille algérienne

repose sur le lien du sang qui correspond a un lien de parenté direct entre un homme et un enfant.

2) Lafiliation par procréation médicalement assistée

63. - Stérilité. Donner la vie est un phénomene extrémement important dans toutes les cultures
et toutes les civilisations. Pour le croyant, c’est participer par la procréation au grand miracle divin

de la création®3?

. Malheureusement, le couple, dans son désir d’avoir un enfant, est, quelques fois,
confronté a un probleme d’infécondité, ce qui constitue une source de préoccupation pour le
couple et qui peut parfois provoquer une crise en son sein. L'infécondité peut méme parfois
provoquer une séparation ou un divorce. Ceci a pour effet de pousser les couples au recours a la

médecine moderne, c’est-a-dire a la procréation assistée.

64. - Progres scientifiques. Depuis une trentaine d’années, la médecine de la reproduction s’est
intéressée au phénoméne de la stérilité qui se définit comme l'incapacité a procréer®33. Selon
I’Organisation mondiale de la sante, I'incapacité fonctionnelle se mesure au bout de deux ans de
rapports sexuels réguliers sans contraception, non suivis de grossesse Les principales causes de

stérilité chez la femme sont la stérilité tubaire et la stérilisation volontaire. Chez I’'homme, la

129 Art. 8 du CFA - ordonnance n° 05-02 du 18 Moharram 1426, correspondant au 27 février 2005, modifiant et
complétant la loi n° 84-11 du 9 juin 1984 portant code de la famille JOADP du 27 février 2005.

130 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 244.

131 Art. 28 du CCA stipule que : « Toute personne doit avoir un nom et un ou plusieurs prénoms. Le nom d’un
homme s’étend a ses enfants ».

132 BAFINAMENE KISOLOKELE Charles, La stérilité du couple : approche théologique et pastorale en milieu ecclésial
négro-africain, mémoire de maitrise en théologie, Faculté de théologique évangélique de Bangui, 1999, p. 6.

133 DIVERS et al., Dictionnaire Le Petit Robert, 2014, p. 2434,
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stérilité est due, souvent, a une azoospermie®3*. La médecine de la reproduction a mis en ceuvre
différentes méthodes et techniques de procréation médicalement assistée (PMA) pour tenter de
pallier la stérilité, telles que linsémination artificielle, la fécondation in vitro, l'injection

intracytoplasmique de sperme, et le transfert d’ooplasme?3>,

Point de vue du droit musulman contemporain. Les nouveaux modes de procréation qui se sont
développés en Occident ont été adoptés par de nombreux pays musulmans. Pour mettre en ceuvre
ces nouvelles techniques procréatives, les pays musulmans s’appuient sur les principales sources
du droit musulman pour déterminer la licéité des techniques médicales, leurs conditions et limites
de réalisations®3®. En terre d’Islam, tout ce qui touche de prés a la procréation et en conséquence
a la filiation, domaine profondément imprégné par la morale et la religion depuis des siécles, doit

d’abord étre approuvé par la doctrine'¥.

A cette fin, les membres du Conseil de I’Académie du droit de la Ligue Islamigue Mondiale se sont
réunis a la Mecque en 1985 en vue d’un effort intellectuel collectif visant a étudier la réponse du
droit musulman a cette forme de procréation détachée de I'acte sexuel*38, pour définir parmi les

différentes méthodes celles qui pourraient étre rendues licites.

La réflexion des savants et des juristes musulmans concernant |'application de ces nouvelles
techniques est fondée sur deux notions : al haja (le besoin) et al maslaha (I'intérét)'3. Ils se sont
accordés sur le fait que « le besoin (al haja) d’enfant chez une femme mariée qui ne peut procréer

est considéré comme une visée légitime »4°,

Cependant, cette approche souple doit respecter les impératifs du droit musulman de la filiation

qui est gouverné par trois principes fondamentaux : le patriarcat, la légitimité et le sang*!.

134 ZERRADI Mouna, Les enjeux éthiques potentiels de la procréation médicalement assistés dans les pays
musulmans, cas du Maroc, Université Hassan Il de Casablanca, 2009, p. 10.

135 DE LA ROCHEBROCHARD Elise, « Médicalisation de I'infertilité : quelle est la situation mondiale du nord au
sud ?» in Santé reproductive du Nord au Sud. De la connaissance a I’action. Actes de la Chaire Quetelet 2004,
Presses Universitaires de Louvain, 2009, p. 277-292.

136 DABBOU-BEN AYED Sophie, « Le réle de la religion dans I’élaboration de la loi 2001 sur I’Assistance Médicale
a la Procréation » [en ligne], Revue juridique de I'Ouest, 2010, n° spécial 2010-2. Droit, éthique et religion, quelles
normes pour I'assistance médicale a la procréation ? Etude franco-tunisienne, p. 69-88.

137 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 38-39.

138 Ipid., p. 39.

139 HOUOT Sandra, « Des usages éthiques du droit islamique : une réponse aux enjeux posés par la reproduction
médicalement assistée », Revue droit et culture, 2010, p. 332.

140 1pid., p. 334.

141 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 40.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 49

Aussi, toute forme de procréation ayant recours a un tiers est apparentée a I'adultéere (zina). Tout
enfant qui en naitrait serait alors considéré comme illégitime, ce qui explique que le don

d’ovocyte, le don d’embryon ou encore le recours a une mére porteuse soient interdits'42.

65. - L’adoption des techniques de Procréation Médicalement Assistée dans les pays
musulmans. En raison de I'aval doctrinal, les techniques de Procréation Médicalement Assistée se
sont bien introduites dans la majorité des pays musulmans. Certains pays comme I'Algérie et la
Tunisie ont légiféré en matiere de procréation médicalement assistée. En revanche, certains pays

comme le Sénégal et le Liban n’ont pas osé se doter des normes clarifiant la question.

66. - Au Sénégal. En I'absence d’une législation nationale, les médecins sénégalais se font leurs
propres censeurs : la gestation pour autrui et la participation du tiers donneur ne semblent pas
admises. De ce fait, I'insémination artificielle et la fécondation in vitro sont pratiquées depuis 1989

a Dakar au sein des couples hétérogénes maritalement unis43.

Cette absence de législation a provoqué une polémique entre, d’une part les conservateurs,
hostiles a ces techniques jugées trop menacgantes pour leur valeur socioculturelle et leur systéme
de parenté (ils considérent ces techniques comme des dérives hors nature), et d’autre part les
partisans de la procréation médicalement assistée qui y voit une opportunité atténuant la douleur

de la stérilité1*.

67. - AulLiban. Plus de seize centres spécialisés en matiére de Procréation Médicalement Assistée
au Liban fonctionnent avec leur propre réglement intérieur. Ces derniers dépendent de chaque
centre, en fonction des consciences de chaque équipe médicale, sans qu’aucun reglement
professionnel ne fasse consensus. L'objectif premier est souvent de gagner le maximum d’argent

(chaque couple paie entre 2000 et 5000 dollars a chaque essai)*.
Le droit libanais n’est pas encore intervenu, mais une commission nationale de bioéthique est sur

le point de voir le jour!®, Le code de déontologie médicale exige cependant le mariage du couple

et son consentement éclairé : « I'insémination artificielle ainsi que la fécondation in vitro ne sont

142 FORTIER Corinne, « Le droit musulman en pratique : genre, filiation et bioéthique » [en ligne], Droit et cultures,
2010, p. 33.

143 DIENG Pierre Léon André, La procréation médicalement assistée, mémoire de DEA, droit de la Santé, 2005
144 DIENG Pierre Léon André, La procréation médicalement assistée, mémoire de DEA, droit de la Santé, 2005
145 ABOU-MRAD Fadi, Lois de bioéthique et aspects culturels, difficultés du modéle libanais, Dalloz, 2011

146 MOUKARZEL HECHAIME Alexa, « Actualités du statut personnel des communautés musulmanes au Liban »
[en lignel, Droit et cultures, 2010, p. 156.
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autorisées qu’entre conjoints ayant donné leur consentement par écrit »'*7. Le professeur Fadi
Abou-Mrad, coordinateur de la commission universitaire d’éthique médicale et de bioéthique,
signale que le vide législatif dans ce domaine ouvre la voie a plusieurs dérives. Ceci requiert la
création d’une loi claire qui freine ces dérives et I'égocentrisme, et empéche la poursuite de gains
matériels 1#8. Les religieux libanais ont également investi le terrain. Une partie des juristes
musulmans sunnites admettrait la fécondation in vitro avec le sperme du mari et I'ovocyte de son
épouse, dans le cas ou la vie de la mére n’est pas mise en danger!®°. Ainsi, leur position consiste a
autoriser toute aide médicale a la procréation qui est réalisée dans le cadre intraconjugale, tandis

que toute procréation médicale réalisée a I'aide d’un donneur est interdite.

De surcroit, ces différentes techniques de fécondation ne seraient reconnues que pour les femmes
mariées, non divorcées et dont le mari est encore en vie. Ainsi, une veuve ne peut pas utiliser le
sperme de son mari décédé qui aurait été conservé, I'enfant congu apres la dissolution du mariage,

intervenue suite au décés, ne pouvant étre attribué au mari*°°,

68. - En Algérie. La Procréation Médicalement Assistée est pratiquée publiquement en Algérie
depuis les années 90, grace a un ambitieux programme de prise en charge globale de I'infertilité
et de la fécondation in vitro (FIV) qui a été lancé par le professeur Laliam et le docteur Ftouki. Le

premier bébé congu par cette technique est né en 1991 a I’Hépital Parnet a Alger®®?,

69. - Réglementation de la Procréation Médicalement Assistée. La Procréation Médicalement
Assistée était régie par les regles générales contenues notamment dans la loi relative a la
protection et a la promotion de la santé et par le code de déontologie médicale. Il faut ajouter
aussi I'avis du Haut Conseil Islamique Algérien qui dispose d’un siége au niveau du Conseil National

de I’Ethique des Sciences de la Santé (CNESS)*>2.

147 ABOU-MRAD Fadi, Lois de bioéthique et aspects culturels, difficultés du modéle libanais, Dalloz, 2011

148 ABOU-MRAD Fadi, Lois de bioéthique et aspects culturels, difficultés du modéle libanais, Dalloz, 2011

149 MOUKARZEL HECHAIME Alexa, « Actualités du statut personnel des communautés musulmanes au Liban »
[en lignel, Droit et cultures, 2010, p. 156.

130 joc. cit.

151 BOUCIF DEBAB Zoulikha, Ethique de la recherche et des essais cliniques, cas de la procréation médicalement
assistée (PMA), mémoire en biologie, option bioéthique, 2014, p. 104.

152 Le Conseil National de I’'Ethique des Sciences de la Santé a été créé par la loi n°90-17 modifiant et complétant
la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et a la promotion de la santé (LPPS) publié dans le JO
n°35 du 15 aout 1990. Il a été installé a Alger par le ministre de la santé et de la population en date du 13 octobre
1996, par décret exécutif n® 96-122 « Art. 1 et 2 » dans le Journal Officiel n° 22 du 18 Dhou El Kaada 1416
correspondant au du 6 avril 1996 au ministére de la Santé, de la Population et de la Réforme hospitaliere. Le
CNESS est composé de 20 membres qui représentent différents ministeres (la défense, la justice, la santé,
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70. - Haut Conseil Islamique. Le role du Haut Conseil Islamique Algérien est de régir les aspects
de la question ignorés du droit positif mais qui interpellent la conscience du croyant dans la

mesure ou le droit du mariage est encore percu par beaucoup comme intimement lié au sacré!>3,

71. - Encadrement de la Procréation Médicalement Assistée dans le cadre du mariage. La
Procréation Médicalement Assistée a pris son véritable essor en Algérie. Elle s’est développée
rapidement grace a la multiplication des centres spécialisés en médecine de la reproduction qui
sont actuellement au nombre de 18, répartis entre cliniques privés et étatiques. La position du
législateur algérien a I'égard de la Procréation Médicalement Assistée exprimée dans le nouveau
code de la famille dans son article 45 bis consiste a autoriser toute technique médicale a la
procréation réalisée dans un cadre matrimonial. Le couple non marié ne peut pas recourir a cette
technique, tout comme la femme célibataire®®*. Seul le recours aux spermatozoides de I'époux et
a l'ovule de I’épouse est autorisé, sans recourir a un tiers donneur. En effet, le législateur autorise
trois techniques de Procréation Médicalement Assistée : I'insémination artificielle avec sperme du
conjoint (IAC) qui consiste a introduire dans l'utérus d’une femme des spermatozoides
sélectionnés de son conjoint, la fécondation in vitro (FIV) qui n’est pas prohibée a partir du
moment ol les gamétes réunies dans une méme éprouvette sont celles issues des époux eux-

mémes, et I'Intra Cytoplasmique Sperme Injection.

72. - Filiation. Le législateur a inscrit I"application de la Procréation Médicalement Assistée dans
le cadre du mariage, et a encadré la pratique de la Procréation Médicalement Assistée en
imposant I'utilisation des seuls gameétes du couple marié dans le but de protéger le systéeme
familial et ainsi de protéger I'enfant a naitre. L'enfant issu de la technique de la procréation
assistée des gameétes de ses parents hors la relation charnelle est considéré comme leur enfant
légitime, et est affilié a son pére exactement comme I'enfant congu par des rapports sexuels. Le
législateur algérien ne trouve aucun inconvénient a dissocier la procréation de la sexualité du
moment que l'utilisation des techniques de procréation assistée n’affaiblit pas le systeme du

mariage et de parenté, et ainsi n’aboutit pas au mélange des filiations /khtilat al —ansab.

I’enseignement supérieur et le travail). Les professionnels de la santé sont représentés par 12 membres, le Haut
Conseil Islamique dispose d’un siege, de méme que le Conseil de I'Ordre des Médecins.

153 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 120.

154 Avant l'intervention législative, la loi relative a la protection et a la promotion de la santé et le code de
déontologie impose comme condition le mariage Iégal pour pouvoir recourir a la PMA.
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73. - Prohibition de la procréation par un don du sperme. Le législateur algérien, comme les
juristes musulmans sunnites contemporains, interdisent la procréation par don du sperme car ils
considerent que l'intrusion d’un tiers dans le processus de la conception de I'enfant a une
répercussion sur le systéme symbolique de la parenté et de la filiation!>>. C’est Corinne Fortier qui
note que « dans le cas des procréations par don de sperme, le fait que I’enfant ne soit pas issu du

sperme du mari de la mére mais d’un autre homme crée un mélange des filiations »°°.

Le mélange des filiations meéne a la problématique suivante : quelle est la place du tiers
intervenant dans le processus ? Les juristes musulmans ne veulent pas étre confrontés a ce type
de questionnement, car I'intervention de la tierce personne dans la conception de I'enfant brouille
le systeme de parenté. La conception de la parenté en terre d’Islam, et notamment en Algérie,
repose sur la combinaison du biologique et du social, et en conséquence une paternité fondée
uniquement sur le biologique sans le social est inconcevable!®’. Les juristes musulmans, comme le
législateur algérien, n"admettent donc pas que le donneur de sperme puisse étre considéré
comme le pére de I'enfant dans la mesure ou il n’est pas le conjoint de la meére. Si le social seul,
indépendamment du biologique, ne peut créer la filiation, le biologique seul, indépendamment

du social, ne peut également créer la filiation, les deux sont nécessaires*°8,

74. - Llinterdiction du recours aux meéres porteuses. Le |égislateur algérien n’a pas uniguement
interdit le recours au don du sperme, il a également prohibé le recours a une meére porteuse. Cette
interdiction est expresse dans I'article 45 bis du code de la famille algérien qui dispose qu’« il ne
peut étre recouru a I'insémination artificielle par le procédé de la mére porteuse ». La méme
interdiction est posée par la loi tunisienne du 7 aout 2001 qui prévoit dans son article 15 que «
I’embryon congu dans le cadre de la médecine de reproduction, ne peut étre placé, a quelque titre
gue ce soit, dans l'utérus d’'une autre femme ». Cependant, dans d’autres pays musulmans, le
recours a la mére porteuse est autorisé dans le cadre de la polygamie. Dans son étude menée sur
les rapports entre la bioéthique et la morale musulmane M. Fakher Ben Hamida estime que « la

gestation pour autrui pourrait étre permise dans la seule hypothése ou les génitrices sont unies

155 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 44.

156 FORTIER Corinne, « Le droit musulman en pratique : genre, filiation et bioéthique » [en ligne], Droit et cultures,
2010, p. 33.

157 FORTIER Corinne, « Filiation versus inceste en Islam. Parenté de lait, adoption, PMA, et reconnaissance de
paternité, de la nécessaire conjonction du sociale et du biologique », sur base de données de I'Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales [en ligne].

158 Ipjd.
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maritalement & un méme époux »>°, La légalisation de la technique des méres porteuses dans le
cadre du mariage polygamique ne porte pas atteinte a la vérité de la filiation paternelle.
Autrement dit, il n’y a pas de probléme a I’'égard de la filiation paternelle de I'enfant qui revient
au mari commun des deux femmes?®°. De ce fait, 'enfant con¢u de ce genre de pratique est affilié
a son pere.

75. - L’autorisation du don d’ovocyte dans le cadre de la polygamie. Les juristes musulmans
sunnites interdisent le don d’ovocyte y compris le don d’ovocyte entre deux coépouses. Toutefois,
le Conseil de I'académie de droit musulman I'a autorisé en 1984 entre deux coépouse. Corinne
Fortier souligne a cet égard que « le Conseil de I’Académie de droit musulman de la ligue Islamique
Mondiale réuni a la Mecque en 1985 a autorisé le don d’ovocyte dans le cadre de la polygamie,
dans la mesure ou il n’y a pas d’adultére (zina) puisque les deux femmes sont unies légalement au
méme homme, et qu’il n’y a pas de probléme a I'égard a la filiation paternelle de I'enfant qui

revient au mari commun des deux femmes »161,

En revanche, on s’interroge sur la question de la maternité, est ce que la mére est I'épouse qui a

donné son ovocyte ou I'épouse qui a porté et accouché I'enfant ?

Pour répondre a cette question, les juristes musulmans se sont appuyés sur quelques versets
coraniques : « Leurs méres sont seulement celles qui les ont enfantés » et « sa meére |'a porté dans
la peine, elle I'a mis au jour dans la peine »2, Ils considérent que I'épouse qui a porté et qui a
accouché est la mére de I'’enfant en excluant I'épouse qui a donné son ovocyte. Dans le sens,
I’épouse désireuse avoir un enfant est la mere de I'enfant. En revanche, I'épouse qui a fourni ses

ovocytes n’est pas considérée comme la mére de I'enfant.

76. - Opinion des juristes musulmans chiites. Les juristes musulmans écartent la Procréation
Médicalement Assistée avec tiers donneur, car elle aurait des conséquences trés proches de celle

de I'adultére'®®, Cependant, le don d’ovocyte est autorisé chez les chiites car ils ont trouvé le

159 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 45.

160 KHATER Kheira, L’utérus louable entre la loi et le droit musulman

161 FORTIER Corinne, « Filiation versus inceste en Islam. Parenté de lait, adoption, PMA, et reconnaissance de
paternité, de la nécessaire conjonction du sociale et du biologique », sur base de données de I'Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales [en ligne].

162 1pjd.

163 FASSATOUI Omar, « « Halalité » en biomédecine : approches sunnites et chiites ou/ Nouveaux espaces du
halal : approches sunnites et chiites en biomédecine » [en ligne], in Les sens du Halal, Premiere partie. Le halal
comme espace normatif, CNRS Editions, 2015
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moyen de contourné I'adultére. Ainsi, en Iran, le don d’ovocyte est permis uniquement entre
coépouse. De ce fait, afin de contourner I'adultére, le chiisme admet en plus du mariage classique,
le mariage nommé zawajal mutaa (mariage de jouissance ou d’agrément ou temporaire)®* A
travers ce mariage, le couple infertile peut avoir un enfant. Le mari du couple infertile conclut un
mariage de jouissance mutaa avec la donneuse d’ovocyte, le mariage durera le temps du
prélévement et le transfert de I’embryon aprés la fécondation a I’épouse officielle'®> A cet égard,
Dariush Atighetchi explique que « ce type de mariage est utilisé dans le cadre du don d’ovocyte
en Iran puisqu’il constitue un moyen de rendre licite I'union sexuelle qui résulte du contact du
sperme d’un homme avec |'ovocyte d’une femme autre que son épouse. La donneuse doit étre
célibataire, et le mariage « temporaire » dure le temps du processus médical de procréation, soit
jusqu’au transfert de 'embryon, issu de la fécondation de I'ovocyte de la donneuse et du sperme
du mari, dans I'utérus de I'épouse officielle »'%¢, En revanche, les chiites libanais autorisent le don
d’ovocyte hors le cadre du mariage polygamique, dans la mesure ou il n'y a pas de relation

charnelle, donc pas d’adultére, dans la mise des gamétes?®’.

3) Le mariage mixte et I’établissement de la filiation

77.- Le mariage mixte. Avant tout propos, il convient de noter que le terme « mariage
mixte »'%8est employé pour désigner un mariage entre des personnes d’ethnies différentes, et/ou
de nationalités différentes?®®, et/ou de religions différentes. Pendant des siécles le mariage mixte

a posé probleme car aucune communauté ne souhaitait donner ses femmes aux étrangers, ceci

164 Zawaj al mutaa est un mariage contracté pour une durée déterminée convenue entre les époux. Il est soumis
comme le mariage classique aux conditions de témoins et de dot. Sans que ce mariage soit rendu public par une
cérémonie. En Iran est connu sous le nom de sigheh.

165 FASSATOUI Omar, « « Halalité » en biomédecine : approches sunnites et chiites ou/ Nouveaux espaces du
halal : approches sunnites et chiites en biomédecine » [en ligne], in Les sens du Halal, Premiére partie. Le halal
comme espace normatif, CNRS Editions, 2015

166 FORTIER Corinne, « Filiation versus inceste en Islam. Parenté de lait, adoption, PMA, et reconnaissance de
paternité, de la nécessaire conjonction du sociale et du biologique », sur base de données de I'Ecole des Hautes
Etudes en Sciences Sociales [en ligne].

167 Joc. cit.

168 En fonction du contexte social ou historique on les appelle aussi couples interculturels, couples
internationaux, couples interethniques, couples interraciaux. Il est a souligner que le droit algérien n’a pas défini
le mariage mixte. En revanche, la notion de mariage mixte est mentionnée dans le droit frangais. Selon Jean-
Christophe Bieselaar « la notion de mariage mixte retenue par I'état civil est fondée sur la mixité nationale au
moment du mariage : est considérée comme mariage mixte toute union entre un étranger et un Frangais,
quelle(s) que soi(en)t leur(s) origine(s) », BIESELAAR Jean-Christophe, Vivre le couple interculturel, Farel, 2014, p.
7-8.

169 BIESELAAR Jean-Christophe, Vivre le couple interculturel, Farel, 2014, p. 7.
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afin de ne pas risquer de mettre leur avenir en péril*’°. Autrement dit, chaque communauté était
convaincue de son identité unique et elle évitait toute menace par toutes les influences

étrangéres'’?

. De ce fait, la plupart du temps le mariage était arrangé au sein de la méme
communauté, car le mariage au sein de la méme communauté reste une valeur sure pour la
stabilité des couples et le maintien des traditions!’?. Le mariage mixte apparait ainsi comme le
contraire du mariage arrangé parce qu’il témoigne d’une émancipation du couple, d’une
affirmation de caractére personnel et de I'éminence du choix amoureux'’®.Aujourd’hui, les
migrations et I'ouverture des sociétés arabo-musulmanes ont contribué a multiplier les mariages
mixtes, tout comme la fuite des cerveaux'’*qui a largement participé au renforcement du
pluralisme culturel un peu partout dans I’hémisphére nord!’®>. Dans les pays occidentaux, les
mariages interreligieux ont été banalisés dans un contexte sécularisé ou le mariage civil ne

s’embarrasse pas d’interdits religieux. Mais leur validité n’est pas toujours admise dans les pays

musulmans.

78. - Mariage mixte et religions monothéistes. Le mariage mixte pose question au regard de
toutes les religions monothéistes. Cette forme de mariage fait généralement |'objet de doute et
de méfiance quels qu’en soient les protagonistes. Le judaisme s’oppose au mariage mixte, selon
le livre de Deutéronome 7.3-4, Segond 21 « Tu ne contracteras pas de mariage avec ces peuples,
tu ne donneras pas tes filles en mariage a leurs fils et tu ne prendras pas tes filles en mariage a
leurs fils et tu ne prendras pas leurs filles comme femmes pour tes fils. En effet, ils détourneraient
tes fils de moi et ils serviraient d’autres dieux. Alors la colére de I'Eternel s’enflammerait contre
vous et il te détruirait bien vite »7%. Cela veut dire que les juifs ne peuvent épouser des non-juifs.

Le catholicisme et le protestantisme n’acceptent pas facilement les mariages mixtes'’’. De méme,

170 AMOKRAN LEGUTOWSKA Grazyna, Le mariage islamo-chrétien en France : une approche anthropologique,
these de doctorat, sociologie, Université de Grenoble, 2012, p. 36.

17 Joc. cit.

172 PRUVOST Lucie, « Le mariage interreligieux au regard de I'lslam » [en ligne], Hommes et migrations, 1993, p.
30-33.

173 GALLISSOT René, « Mais qu’il y a-t-il d’extraordinaire dans les mariages qui sont dits mixtes ? », Revue
marocaine d’études internationales, 2003, p. 59.

174 La fuite des cerveaux désigne de facon populaire les flux migratoires de scientifiques, de chercheurs ou plus
généralement de personnes a haut niveau de qualification qui s’installent a I'étranger pour trouver de meilleures
conditions de vie, d’études, de travail ou de rémunérations. Consulter DIVERS et al., « Fuite des cerveaux », sur
Wikipedia.

175 Ibid.

176 BIESELAAR Jean-Christophe, Vivre le couple interculturel, Farel, 2014, p. 98-99.

177 PRUVOST Lucie, « Le mariage interreligieux au regard de I'lslam » [en ligne], Hommes et migrations, 1993, p.
30-33.
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les pays de religion musulmane acceptent mal le mariage des musulmans avec des non
musulmans. lls craignent que le conjoint non musulman n’introduise dans la famille un esprit et
des facons de vivre en contradiction avec les valeurs musulmanes!’®. De plus cette inquiétude
concerne particulierement le mariage d’une musulmane avec un non musulman. Cest une
question de l'ordre du tabou, trés rarement débattue au sein des sociétés musulmanes
contemporaines. Effectivement, un consensus quasi général existe dans ces sociétés depuis des
siecles qui interdit le mariage d’'une musulmane avec un non musulman quelle que soit la religion
de ce dernier, alors qu’est autorisé le mariage d’'un musulman avec une femme non musulmane
qui appartient nécessairement a I'une des religions monothéistes, c'est-a-dire qu’elle fait partie

des Gens du livre, Ahl al-Kitab (chrétienne ou juive).

79. - La prohibition absolue du mariage d’une femme algérienne musulmane avec un non
musulman. L’Algérie n’a pas transgressé a cette regle ; nonobstant un long processus imposé par
un vide juridique da a I'absence de code de la famille, I’Algérie a adopté un ensemble de textes
qui interdisent a la femme algérienne de confession musulmane d’épouser un non musulman. Si
le 23 avril 1963 une circulaire a autorisé les autorités habilitées a célébrer les mariages entre un
homme algérien musulman et une femme non musulmane®”, en revanche, la conclusion du
mariage entre une femme algérienne musulmane et un homme non musulman est restée
interdite. La transgression a cet empéchement est nulle, de nullité absolue, conformément aux
termes de l'article 13 du projet de loi algérien de code de la famille de 1973 a ceux de l'article 27

du projet de loi de 19811,

80. - La prohibition provisoire du mariage d’'une femme algérienne musulmane avec un non
musulman. Le code de la famille algérien promulgué en 1984 n’a pas dérogé a la regle du droit
musulman. Aux termes de son article 31 qui disposait que « la musulmane ne peut épouser un
non musulman. Le mariage des algériens et algériennes avec des étrangers des deux sexes obéit
a des dispositions réglementaires », il a expressément prohibé a la femme algérienne de
confession musulmane d’épouser un non-musulman. Le code de la famille algérien de 2005 a

modifié I'article 31. Cet article n’entache plus de nullité absolue la transgression de I'interdiction

178 BIESELAAR Jean-Christophe, Vivre le couple interculturel, Farel, 2014, p. 83.

179 | TAIEF Wassila, « Conventions internationales, mariage mixte et droit successoral en Afrique du Nord : «
Cachez-moi cette différence que je ne saurais voir » » [en ligne], Revue internationale des sciences sociales, 2005,
2005/2 (n° 184), p. 363-383.

180 ypid.
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du mariage d’une femme algérienne musulmane avec non musulman. Le nouveau code de la
famille de 2005 dans son article 30 alinéa 6 considere que le mariage d’'une femme musulmane
avec un homme non musulman est prohibé temporairement8!. Le mariage de la femme
algérienne avec un non musulman, pour qu’il ne soit pas entaché d’irrégularité, requiert que le
non musulman embrasse I'islam conformément aux dispositions de I'article 31 qui énonce que «
le mariage des algériens et des algériennes avec des étrangers des deux sexes obéit a des
dispositions réglementaires »'82, | en est de méme en droit marocain qui interdit temporairement
le mariage entre une musulmane et un non-musulman dans I'article 39 alinéa 4 de la moudawana
de la famille!®. Cette interdiction est affirmée par La Cour supréme marocaine dans une espéce
gu’elle a jugée le 24 mai 2005. Elle a confirmé un arrét rendu le 31 mai 2005 par la Cour d’appel
de Tanger qui a prononcé la nullité du mariage en raison d’une différence de religion et ce

184 Cette interdiction contredit le

conformément aux dispositions de I'article 39 de la moudawana
principe d’égalité, et de ce fait contredit les valeurs consacrées, aujourd’hui, comme universelles.
Autrement dit, cette interdiction est une atteinte a I'esprit de la Déclaration universelle des droits
de I’'homme qui énonce dans son article 16 alinéa 1 qu’« a partir de I’'age nubile, 'homme et la
femme, sans aucune restriction quant a la race, la nationalité ou la religion, ont le droit de se
marier et de fonder une famille. Ils ont des droits égaux au regard du mariage, durant le mariage

et lors de sa dissolution ». Cette interdiction est également une atteinte au Pacte relatif aux droits

civils et politiques, auquel I'Algérie adhére, et a la Convention du 10 septembre 1962 sur le

181 Art. 31 du CFA modifié et complété par I’Art. 10 de I'ordonnance n°05-02.

182 Conditions pour la délivrance d’une autorisation de mariage mixte :

- Le ressortissant étranger doit étre en situation réguliére en Algérie (détenteur d’une carte de résident étranger
ou d’un visa d’entrée en cours de validité pour les ressortissants des pays soumis au visa d’entrée en Algérie,
d’un passeport en cours de validité pour les ressortissants étrangers exemptés de visa d’entrée en Algérie) ;

- Le ressortissant étranger doit prouver sa capacité de mariage a travers un certificat de capacité au mariage issu
des représentations diplomatiques concernant les pays délivrant ce document ou un certificat officiel équivalent
pour les pays qui ne le délivrent pas ;

- Le respect de la législation et de la réglementation en vigueur dans ce domaine, notamment le dernier
paragraphe de I'article 30 de la loi N° 11-84 du 09 Juin 1984 portant le code de la famille, modifiée et complétée,
qui interdit le mariage d’une Algérienne musulmane avec un non musulman ;

- Les deux parties ou I'une d’elles ne peut pas contourner la loi ou les procédures réglementant le mariage mixte
pour des raisons autres que le mariage ;

- Préserver la cohérence sociale, la sécurité nationale et I'ordre public. Source : DIVERS et al., « Mariage mixte »,
sur site du Ministére de l'intérieur, des collectivités locales et de 'aménagement du territoire algérien.

183 |I’Art. 39 Al. 4 énonce que « sont prohibés, au titre des empéchements temporaires : [...] 4) le mariage d’une
musulmane avec un non-musulman et le mariage d’un musulman avec une non-musulmane, sauf si elle
appartient aux gens du Livre ».

184 Cour supréme, arrét n° 319, rendu en date du 24 mai 2006, dossier n° 461/2/1/2005, cité par LAMADDEB
Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, these de doctorat, droit privé et
sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 69.
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consentement au mariage, selon laquelle homme et femme ont le méme droit de choisir leur
conjoint sans discrimination liée a la croyance ou a la race®.

81. - Le regard du théologien sur la question du mariage de la musulmane avec un non

186sur les raisons

musulman. Asma Lamrabet s’est questionnée dans son ouvrage Islam et femmes
pour lesquelles le mariage d’un musulman avec une femme d’Ahl al-Kitab serait valide et
acceptable par tous, alors que celui d’'une musulmane avec un juif ou un chrétien serait, lui,
impossible, a moins que ce dernier ne se convertisse a |'islam, comme cela est usuellement admis.
Beaucoup pensent que cette interdiction est imposée par le Coran et la Sunna. Pour Asma
Lamrabet, le Coran semble contredire cette interdiction formelle. En effet, un verset coranique'®’
dispose qu’il est autorisé aux hommes musulmans et aux femmes musulmanes de contracter un
mariage avec des croyants (mu’minin). Ces derniers croient en effet en un Dieu transcendant,
symbole d’un monothéisme épuré de toutes les divinités matérielles et de tous les

associationnismes archaiques, ce qui permet a 'homme ou a la femme musulmane d’éviter de

s’engager dans une relation de mariage avec les polythéistes (muchrikin)88.

Les juristes musulmans classiques ont interprété différemment ce verset coranique, en se
contentant de détailler la premiere partie sur I'union des musulmans avec des femmes
chrétiennes ou juives. La majorité des juristes musulmans a accordé a 'homme musulman la
possibilité de contracter un mariage avec une femme qui appartient aux gens du livre en
s’appuyant sur un autre verset coranique®®®. En revanche, la deuxiéme partie du verset, qui
concerne la femme musulmane, n’a pas retenu I'attention des juristes musulmans classiques, ni
méme des juristes musulmans contemporains. Sachant bien que la deuxieme partie du verset

donne une liberté entiére a la femme de contracter mariage avec un homme des gens de livre

185 LTAIEF Wassila, « Conventions internationales, mariage mixte et droit successoral en Afrique du Nord :
« Cachez-moi cette différence que je ne saurais voir » » [en ligne], Revue internationale des sciences sociales,
2005, 2005/2 (n° 184), p. 363-383.

186 _LAMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fdchent, En toutes lettres, 2017, p. 143.

187 Sourate la Vache, verset 221 stipule : « N’épousez pas les femmes polythéistes (al-muchrikat) & moins qu’elles
ne deviennent croyantes (hatayu’mina). Une esclave croyante (mu’mina) est préférable a une polythéiste, méme
si celle-ci a I'avantage de vous plaire. N’épousez pas les hommes polythéistes (al-muchrikin) a moins qu’ils ne
deviennent croyants (hatayu’minu). Un esclave croyant (mu’min) est préférable a un polythéiste, méme si ce
dernier a I'avantage de vous plaire, car ceux-ci vous convient a I'enfer alors que Dieu, par sa grace, vous invite
au paradis et au pardon. Dieu décrit avec clarté ses versets aux étres humains afin de les amener a réfléchir ».
188 L AMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fdchent, En toutes lettres, 2017, p. 143.

189 Sourate la Table verset 5 : « Pour ce qui est du mariage, il vous est permis de vous marier aussi bien avec
d’honnétes musulmanes qu’avec d’honnétes femmes appartenant a ceux qui ont regu les écritures avant vous,
a condition de leur verser dot, de vivre avec elles en union réguliere, loin de toute luxure et de tout concubinage.
». Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Beyrouth, Dar al-Coran al-karim, 2008.
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« d’ahl al kitab »*°°. Malheureusement, la plupart des juristes musulmans considére le mariage de
la femme musulmane avec un non musulman comme prohibé. Ils ne justifient pas cette

interdiction, mais se bornent a nier le sens général égalitaire du verset.

82. - Les effets du mariage d’une algérienne avec un non musulman sur la filiation de I’enfant.
L'établissement de la filiation paternelle de I'enfant né d’un pére algérien musulman avec une
femme non musulmane ne se pose pas car I'enfant est affilié a son pére. En revanche, la question
de I'établissement de la filiation paternelle de I’enfant né d’un pére non musulman et d’'une mere
algérienne musulmane se pose alors : I'enfant concu du mariage d’une algérienne musulmane
avec un non-musulman est-il assimilé par le droit algérien a un enfant né d’un pére inconnu, et
doit-il porter le nom de sa mére et étre rattaché seulement a sa mére ? Aux termes de I'article 34
du code de la famille algérien, « tout mariage contracté avec I'une des femmes prohibées est
déclaré nul avant et apres sa consommation. Toutefois, la filiation qui en découle est confirmée,

et la femme est astreinte a une retraite légale®!

». Cela signifie que le législateur ne prive pas
I'enfant de sa filiation paternelle. L'enfant né d’un mariage d’une algérienne avec un non

musulman est affilié a son pere.

§ 2 : Les modes d’établissement de la filiation paternelle

83. - Le mariage en tant que cadre légal de toute relation qui doit unir ’lhomme et la femme
demeure le moyen d’établir la filiation paternelle de I’enfant par excellence (A). Le droit algérien
envisage aussi d’autres moyens d’établissement de la filiation paternelle Iégitime inspirés des

systemes des pays occidentaux (B).

A. La présomption de paternité issue du mariage

84. - L’établissement de la filiation paternelle par le fait du mariage légal. La filiation peut étre
établie a I'’égard du pére dans le mariage par le jeu de la présomption qui attribue au pére la

filiation des enfants nés dans le mariage. La filiation Iégitime suppose de facon rigoureuse que

190 | AMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fdchent, En toutes lettres, 2017, p. 143.

191 Selon Garram « Fait obligation pour la femme divorcée aprés la consommation du mariage ou devenue veuve,
ou dont le mari est déclaré disparu, d’observer un délai appelé retraite légale Idda tel qu’il est déterminé ci-
apres :

-Femme non enceinte divorcée : trois mois accomplis.

-veuve : quatre mois et dix jours.

-Femme enceinte : idda prend fin a I'accouchement.

-Femme de disparu : quatre mois et dix jours a compter du prononcé du jugement constatant la disparition ».
Source : GARRAM lbtissem, Terminologie juridique dans la législation algérienne, 1992, p. 150.
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I’enfant a été congcu pendant le mariage de ses pére et mére!®?, En effet, il ressort de I'article 40
du code de la famille algérien que : « la filiation est établie par le mariage valide... ». De méme
I'article 41 du code de la famille algérien pose que « I’enfant est affilié a son pere par le fait du
mariage légal, de la possibilité des rapports conjugaux, sauf désaveu de paternité selon les

procédures légales ».

85. - L’enfant appartient au lit conjugal. Le législateur algérien note que le mariage ne suffit pas
a établir la filiation paternelle de I'enfant, encore faut-il la consommation du mariage. Autrement
dit, le rattachement de I'enfant a son pére exige aussi qu’il y ait possibilité de « rapports
conjugaux » au moment de la conception de I'enfant. La régle est « Al-walad li-I-firas »,
littéralement, « I'’enfant appartient au lit ». Cet adage traditionnel exprime que I'enfant d’une
femme mariée est présumé étre I'enfant légitime du mari de cette derniére, s’il est né dans les
limites des durées minimales et maximales de la grossesse'®3. Le législateur s’appuie sur les théses
des docteurs non hanafites : I'enfant d’'une femme mariée n’est le fils légitime du mari, que si la
condition relative a la date de naissance est remplie. Celle-ci doit se situer au moins six mois apres
le mariage. Il faut également que la cohabitation ait été effectivement possible entre les époux!®*,
En revanche, la position d’Abu-Hanifa, pere de I'école Hanafite, est différente : il affirme que la
conclusion du mariage suffit a elle seule a affilier I'enfant a son pére. D’apreés lui, gu’importe gu’il
y ait eu ou non des rapports charnels entre les époux, comme dans le cas ou des époux se trouvent
dans des régions différentes, par exemple le mari n’ayant jamais quitté I'Orient et la femme le
Maghreb®. Il est évident que le législateur algérien n’a pas pris le chemin de la doctrine Hanafite.
La jurisprudence algérienne va dans le méme sens que les théses Malikite, Hanbalite et Chaféite.
Ainsi, le mari peut contester sa paternité s’il prouve n’avoir pas eu de rapports sexuels avec son
épouse, et ce indépendamment de la durée séparant le mariage de la naissance de I'enfant.
Cependant, sa contestation sera rejetée si le juge constate que le mari a pu entretenir des rapports
avec son épouse. Dans une espéce, la cour supréme algérienne a déduit la possibilité de ces
relations d’une simple visite rendue par le mari a sa femme qui avait quitté le domicile conjugal et

s’était réinstallée chez les siens. |l est évident que la décision du juge repose, en l'espece,

192 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 67.

193 LINANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 26.
194 1bid., p. 31.

195 pid., p. 30.
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davantage sur des présomptions que des certitudes!®®. Mais on rappellera que la présomption est

retenue par le droit algérien parmi les moyens de preuve!®’,

86. - Le délai minimal de la grossesse. Le rattachement de I’enfant a son pére exige qu’il soit né
dans les délais minimal et maximal de grossesse fixés par I'article 42 du Code de la Famille Algérien
: « le minimum de la durée de grossesse est de six mois et le maximum de dix mois » comme en
droit francais'®®. Le législateur algérien précise que la filiation paternelle légitime issue du mariage
est établie si I'enfant est né au plus tot six mois apres la conclusion du mariage et lorsqu’il y a
possibilité de « rapports conjugaux » au moment de la conception. La fixation du délai minimal de
grossesse a six mois résulte de I'accord de toutes les écoles sunnites et chiites®®. Cette unanimité
résulte d’une interprétation combinée de deux versets du Coran qui conduit nécessairement a la
fixation d’un tel délai. L'un de ces versets permet de déterminer le temps écoulé entre le moment
de la conception et celui du sevrage : « depuis le moment ou (la mére) a concu (son enfant) jusqu’a
I’époque de son sevrage trente mois se sont écoulés ». Le second verset précise la durée de
I'allaitement : « sa mére I'a porté extrémement faible et il a été sevré au bout de deux ans »2%,
soit vingt-quatre mois. La différence entre les deux durées correspond bien aux six mois de délai
minimal de grossesse. A ce propos, le tribunal de Bir Mourad Rais dans son jugement du 25
décembre 1989, a prononcé la validation du mariage religieux célébré le 16 novembre 1988 et
rejeté la demande d’établissement de la filiation de I’enfant né le 5 juin 1989. L'époux a contesté
la paternité de I'enfant au motif qu’il a découvert que son épouse était enceinte de deux mois le
29 octobre 1988 suivant certificat de grossesse en possession de I'épouse, donc que I’enfant avait
été concu avant le mariage. La cour d’Alger dans son arrét du 7 avril 1991 confirme le jugement.
L’épouse forme un pourvoi en cassation contre I'arrét du 7 avril 1991. La cour supréme dans son

arrét du 23 novembre 1993 a cassé I'arrét du 7 avril 1991. Elle a considéré qu’il y avait eu violation

196 Cet arrét a été cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses
causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 200.

197 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008

198 |I’Art. 311 du C. civ. énonce : « la loi présume que I'enfant a été concu pendant la période qui s’étend du trois
centiéme au cent quatre-vingtieme jour, inclusivement, avant la date de la naissance ».

199 LINANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 34.

200 pRUVOST Lucie, L’établissement de la filiation en droit tunisien, thése de doctorat, droit privé, Université
Panthéon-Assas, 1977, p. 48.
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de I'article 41 du code de la famille algérien : I’enfant étant né dans les délais Iégaux. Il appartenait

a I’époux de désavouer I'enfant suivant la procédure légale?°.

87. - Le délai maximal de la grossesse. Concernant les durées maximales de la grossesse, le
législateur algérien se réfere expressément dans son article 42 du code la famille algérien aux
théories scientifiques selon lesquelles le délai maximal normal de la grossesse est de dix mois. Ce
délai peut cependant étre allongé pour des raisons médicales, mais le législateur ne liste pas les

exceptions, il laisse un pouvoir assez large d’appréciation au juge?®2.

88. - L’enfant né apres la dissolution du lien matrimonial mais dont la conception a eu lieu dans
le mariage. L’article 43 du code la famille algérien énonce que « I'enfant est affilié a son pére s'il
naft dans les dix mois suivant la date de la séparation ou du décés ». Le libellé de cet article souléve
une problématique de cohérence avec un autre article du code la famille algérien. En effet, la
traduction en francais mentionne que I'enfant est rattaché a son pére s’il est né dans les dix mois
suivant la date de la séparation. Les rédacteurs n’ont donc pas employé le terme divorce, mais
celui de séparation. La version en arabe reprend la méme formulation, elle ne parle pas du talag
(divorce) mais plutdt d’infissal (séparation). En revanche, I'article 60 du méme code indique que
« la durée maximale de la grossesse est de dix mois a compter du jour du divorce ou du déces du
mari ». Les rédacteurs ont ici employé le mot divorce (talag), autrement dit, cet article mentionne
le divorce et ne mentionne pas la séparation?°, Le législateur a t'il entendu par cette séparation,
la séparation de corps ou le divorce ? Autrement dit, la période des dix mois aprés la séparation
qui permet de rattacher juridiguement I'enfant a son pére débute-t-elle du jour de la séparation
de fait ou le jour de la prononciation de la décision de divorce ? A cette question, la cour supréme
a apporté des réponses divergentes voire méme contradictoires. A titre d’exemple, dans I'arrét du
15 juin 1999, la cour supréme a affirmé que « considérant que la séparation visée par l'article 43
du code de la famille signifie le divorce et non la séparation de corps. Attendu que le lien conjugal
existe toujours entre les époux, jusqu'a ce que le divorce soit prononcé entre eux ». Dans ce cas
d'espece, des jumeaux sont nés dix-neuf mois apres que le mari se soit séparé de son épouse, sans

qu'une procédure de divorce n'ait été diligentée. Le mari conteste la paternité de ces enfants. I

201 Cet arrét a été cité par Malika Bouziane, BOUZIANE Malika, « Les régles de filiation en droit algérien et leur

réception par I'ordre juridique européen », in le code de la famille en migration : quelle évaluation apres 10 ans
de pratiques judiciaires, actes du colloque internationale organisé les 28-29 novembre 2014, p. 265.

202 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 203.

203 1pjd., p. 202.
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s'est pour cela appuyé sur l'article 43 du code de la famille, et s'est prévalu du fait que la séparation
avec sa femme datait de plus de dix mois avant la naissance des jumeausx, ainsi que de l'inexistence
de rapports sexuels pendant ce laps de temps. Les juges ont opposé une fin de non-recevoir a ces
arguments et ont interprété l'article 43 du code de la famille par rapport aux dispositions de
I'article 60 du méme code selon lesquelles « la durée maximale de la grossesse est de dix mois a
compter du jour du divorce ou du décés du mari ». Ainsi, I'enfant né pendant la séparation des

204 3 condition que la naissance ait lieu

parents est assimilé a celui né pendant leur vie commune
au plus tard dix mois apres la date du divorce. Dans une autre espece qu’elle a jugée, la cour
supréme affirme que : « I'enfant est légitime deés lors qu’il est né dix mois a compter du jour ou sa
meére a quitté le domicile conjugal ». Dans cette affaire, les juges de la cour supréme ont pris en
considération l'intervalle entre le jour ou I'épouse a quitté réellement le domicile conjugal et le
jour de la naissance de I'enfant?%>. Une autre décision de la cour supréme révéle que le mari
conteste la filiation de I'enfant au motif que la femme a quitté le domicile conjugal le 19 juin 1996,
alors que celle-ci prétend I'avoir quitté au mois d’ao(it de la méme année. Pour trancher, les
magistrats du droit tiennent compte du jour ou le divorce est prononcé, c'est-a-dire en I'espéce le
5 octobre 1996, I'accouchement ayant eu lieu le 10 mai 1997, c'est-a-dire sept mois aprés la
rupture du lien conjugal. Les magistrats rappellent, en I'espéce, que la filiation est établie
conformément a la chari’a et a la 10i?°. Les magistrats ont ici appliqué a la lettre I'article 60 du
code la famille algérien. Autrement dit, pour certains juges le délai de dix mois débute du jour ou
I’épouse a réellement quitté le domicile conjugal, selon I'article 43 du code la famille algérien.
Pour d’autres magistrats, le délai de dix mois débute le jour ou le divorce a été prononcé, selon
I'article 60 du code la famille algérien. Ces derniers écartent la séparation de fait. lls fondent leur
hypothése sur le fait que les époux peuvent reprendre leur vie conjugale entre la séparation et le

divorce, et que de ce fait la conception de I'enfant reste possible durant cette période. En

204 Cour supréme, 15.06.1999, dossier 222674, source : SAYCI Djamel, La jurisprudence algérienne en matiére de
statut personne, les décisions de la Cour supréme, ClicEditions, 2013, p. 923-926.

205 Cour supréme, 20.04.1999, dossier 221186. Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 204.

206 Cour supréme, 18.07.2000, dossier 240425. Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 204.
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conséquence I'enfant sera rattaché a son pére. Les juges, en s’appuyant sur cette hypothése,

protége I'enfant né aprés la rupture du lien conjugal?®®’.

89. - Lerattachement de I’enfant dont la mére se remarie dans les dix mois. Concernant I'enfant
dont la mére se remarie suite a son divorce, comme il a été indiqué plus haut, la durée minimale
de la grossesse est de six mois. En conséquence, dans le cas d’un enfant qui nait moins de six mois
apreés la conclusion du second mariage et dans les dix mois suivant le divorce avec le premier mari,
le juge doit présumer que I'enfant est rattaché juridiquement au premier époux de la femme?2%,
Néanmoins, si la femme se remarie apres |'expiration de la retraite |égale idda, c'est-a-dire aprés
trois mois a compter de la date de déclaration du divorce conformément a I'article 58 du code la

209 Ienfant qui nait plus de six mois aprés la consommation de ce deuxiéme

famille algérien
mariage et dans les dix mois suivant le divorce avec le premier époux est affilié au second mari?*,
Les légistes musulmans classiques prennent en considération la déclaration de la femme
seulement si elle n’est pas démentie par les faits?!!. La cour supréme a ainsi pu, dans un arrét de
19 mai 1998, trancher a propos d’une femme qui s’est remariée pendant sa retraite légale, alors
gu’elle était enceinte, et qui a accouché quatre mois aprés son second mariage. Les magistrats du
droit ont déclaré en espéece que « les juges du fond ont violé les régles de la chari’a et la loi en
rattachant I'enfant au second mariage ». Les magistrats de la Cour supréme soulignent que
I’enfant est affilié au premier mariage, d’autant que « le second mariage est juridiguement nul car
il a été conclu pendant I'idda »?'2. Depuis peu, le législateur algérien a mis en place un nouveau
moyen pour faciliter le rattachement de I'enfant a son vrai pére en s’appuyant sur I'expertise

médicale, en vertu de I'article 40 alinéa 2 qui dispose que « le juge peut recourir aux moyens de

preuves scientifiques en matiére de filiation ».

207 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 206.

208 Joc. cit.

2091’ Art. 58 du CFA énonce : « La femme non enceinte divorcée aprés la consommation du mariage est tenue
d’observer une retraite légale dont la durée est de trois mois périodes de pureté menstruelles. La retraite légale
de la divorcée ayant désespéré de sa menstruel est de trois mois a compter de la date de déclaration du divorce
».

210 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 39.

2 Joc, cit.

212 Cour supréme, 19.05.1998, dossier 222674. Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 207.
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90. - L’enfant né apres la dissolution du lien matrimonial mais dont la conception a eu lieu dans
le mariage. Concernant le rattachement de I'enfant né aprés le déces du mari de sa mére, sa
situation ne differe pas de la situation de I'enfant né dans les dix mois aprés la séparation de ses
parents ou de la situation de I’enfant dont la mére se remarie suite a son divorce, conformément
aux articles 43?13et 60 du code la famille algérien?!4. Les mémes régles exposées ci-dessus seront
appliquées a I’enfant né aprés le déces du mari de sa mere. La seule particularité est que la veuve

215 qu’aprés quatre mois et

n’a le droit de se prévaloir de I'expiration de sa retraite de continence
dix jours a compter de la mort de son mari conformément a I'article 59 du code la famille

algérien?!®, contrairement a la femme divorcée pour qui la retraite Iégale est fixée a trois mois.

B. Les nouveaux modes d’établissement de la filiation paternelle légitime

91.- Comme il a été précédemment souligné, le droit de la filiation est minutieusement
réglementé en droit algérien. Le Iégislateur algérien a donc adopté d’autres modes
d’établissement de la filiation paternelle. D’une part, des modes d’établissement de la filiation
posés par le droit musulman classique?®’, et d’autres part des modes d’établissement de la filiation
moderne, inspirés des systemes des pays occidentaux, comme les actes d’état civil (1), et pour

d’autres inspirés par le progres scientifique (2).
1) Les actes d’état civil

92. - Le droit musulman classique ne connaissait pas l'acte d’état civil comme moyen
d’établissement de la filiation. Les pays musulmans contemporains se sont inspirés pour sa mise
en place des systemes des pays occidentaux. L'influence occidentale et les impératifs de
modernité en ont fait une nécessité qui a posé la question de sa valeur dans le droit de la

filiation?18.

213 1’Art. 43 du CFA énonce : « L'enfant est affilié a son pére s'il nait dans les dix mois suivant la date de la
séparation ou du déces ».

2141’ Art. 60 du CFA énonce : « La retraite légale de la femme enceinte dure jusqu’a sa délivrance. La durée
maximale de la grossesse est de dix mois a compter du jour du divorce ou du déces du mari ».

215 Retraite de continence signifie retraite légale, délai de viduité Idda.

216 |’ Art. 59 du CFA énonce : « L’épouse dont le mari décéde est tenue d’observer une retraite légale dont la
durée est de quatre mois et dix jours. Il en va de méme pour I'épouse dont le mari est déclaré disparu, a compter
de la date du prononcé du jugement constatant la disparition ».

217 Nous traiterons les moyens d’établissement de la filiation inspirés du droit musulman dans le Partie 1 / Titre
1/ Chapitre 1 / Section 1 / Paragraphe 2.

218 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 95.
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93. - L’acte de mariage. Avant la colonisation francgaise, la loi islamique en Algérie autorisait les
relations sexuelles entre un homme et une femme uniquement dans le cadre du mariage, car ce
dernier était considéré comme un moyen d’échapper au péché de fornication (zina)?*°. Pour que
le mariage soit valide, la loi islamique en Algérie fixait les conditions suivantes a respecter : le

consentement des deux époux??°

, la capacité au mariage de chacun, le paiement de la dot, la
présence « d’el wali » (tuteur), la récitation de la Fatiha, la présence de deux témoins, ainsi que
I’exemption des empéchements légaux au mariage. Mais la validité du mariage ne reposait pas sur

un acte écrit, qui nest que recommandé par le figh musulman??!

. ’absence a cette époque
d’enregistrement des mariages sur des registres d’état civil qui n’existaient pas rendait incertain
la preuve de I'existence du mariage. Cette lacune constituait un obstacle pour la femme dans
I’hypothése ol le mari décédait, ou dans le cas d’'une répudiation. En effet, I’établissement de

cette preuve est un préalable pour réclamer ses droits???

, et particulierement pour établir la
filiation de son enfant a I’égard de son pére, car I'acte de mariage constitue la preuve que I'enfant

est issu du lit conjugal.

94. - Pendant l'occupation frangaise. Les exigences de la colonisation ont entrainé

I’établissement et la gestion d’un véritable état civil, dicté a la fois par des considérations

politiques et administratives?%?

. Le droit colonial a alors essayé d’encadrer la formation des
mariages par I'existence d’une preuve écrite. Dés la loi du 23 mars 1882, les déclarations de
naissance, de déces, de mariage et de divorce deviennent obligatoires. Une circulaire du Procureur
général de la Cour d’Alger et un arrét du 31 mars 1916 de la chambre de révision musulmane de
la cour d’appel d’Alger exigent également qu’un acte soit dressé pour constater le mariage ou sa

224

dissolution??. Mais cette législation n’a pas mis en place de sanction en cas de non-application?%.

219 SAMBRON Diane, « L'évolution du statut juridique de la femme musulmane a I'époque coloniale » [en ligne],
Histoire de la justice, 2005, p. 123-142. Le zina sera développé dans le chapitre suivant.

220 | e consentement des deux époux est une condition qui existe dans le rite hanafite. En revanche, le rite malikite
qui est majoritaire en Algérie ne considere pas le consentement des deux époux parmi les conditions de validité
du mariage. Ce rite autorise donc le mariage el jabri (forcé).

221 SAMBRON Diane, « L'évolution du statut juridique de la femme musulmane a I'époque coloniale » [en ligne],
Histoire de la justice, 2005, p. 123-142.

222 1pjd.

223 HADDAD Younsi Nadia, « L’état civil en Algérie », Revue algérienne des sciences juridiques, économiques et
politiques, 2007, p. 83-108.

224 SAMBRON Diane, « L'évolution du statut juridique de la femme musulmane a I'époque coloniale » [en ligne],
Histoire de la justice, 2005, p. 123-142.

225 Ipid.
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95. - Apres l'indépendance. L’Algérie s’est largement inspirée de ce que le colonisateur avait mis
en place??®, Le législateur algérien a codifié la conclusion de I'acte et la preuve de mariage dans la
section trois du livre premier du code de la famille algérien. Cette section inclut les articles 18 a
22. ’acte de mariage peut étre conclu devant un notaire ou un officier d’état civil??’. Le mariage
est prouvé par la délivrance d’un extrait de registre de I'état civil. A défaut d’inscription, il est
rendu valide par jugement??®, Ces dispositions sont dépourvues sanction. En effet, le législateur
algérien n’a prévu, ni de délai d’enregistrement du mariage, ni de peine dans le cas ou le mariage
n’est pas enregistré par les intéressés. De ce fait, il ne considére pas la déclaration du mariage
comme une condition obligatoire, ce qui entraine des conséquences néfastes sur I'établissement
de la filiation de I'enfant a I'égard de son pere. Une étude réalisée pour la premiere fois en 2007
par le Centre national d’études et d’analyses pour la population et le développement (CENEAP)
aupres de 873 meres célibataires dévoile que 240 étaient des épouses mariées sous la Fatiha et
dont le mariage n’avait pas été enregistré a I'état civil, et que 344 enfants étaient nés de ces

unions22?,

96. - L’acte de naissance. C'est un document officiel qui atteste de I'existence de I'enfant et qui
est établi par les services de I'état civil. L'enregistrement de la naissance de I'enfant établit
I'identité de I'enfant, et c'est en régle générale une condition indispensable a la délivrance d'un
acte de naissance. Ce dernier est le premier acte de I’état civil auquel la personne est soumise?*.
Il retranscrit ses principaux éléments d’identité, auxquels sont ajoutés la date et I’heure de la

naissance, ainsi que le sexe?3!,

97. - Adéquation avec la Convention internationale des droits de I’enfant. Le droit de I'enfant
d’étre enregistré dés sa naissance a été consacré par l'article 7 de la Convention internationale
des droits de I'enfant. L'Algérie fait partie des pays dans lesquels le droit de I'enfant d’étre
enregistré est respecté. Le Comité des droits de I'enfant juge positives les réformes juridiques

entreprises afin d’harmoniser la législation avec les dispositions de la Convention, en particulier

226 HADDAD Younsi Nadia, « L’état civil en Algérie », Revue algérienne des sciences juridiques, économiques et
politiques, 2007, p. 83-108.

227 Art. 18 du CFA.

228 Art. 22 du CFA.

229 | AMIDI Soulef, « Algérie : une étude léve le voile sur la situation des méres célibataires » [en ligne], L’Emilie
magazine socio-culturelles, 2007, p. 22.

0 GRIS Christophe, Les droits de I'enfant a I’épreuve des droits parentaux : 'exemple du rattachement familial
de I’enfant, thése de doctorat, droit, Université Bordeaux 4, 2013, p. 31.

Bl Joc. cit.
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en ce qui concerne la nationalité et I’état civil?®2. Il constate que les naissances sont pratiquement
toutes enregistrées?33, En effet, le législateur algérien a rendu I'enregistrement de I'enfant 3 I'état
civil obligatoire : en vertu de I'article 61 du code de I'état civil?4, la déclaration de la naissance de
I’enfant doit étre enregistrée dans les cing jours de I'accouchement a I'officier d’état civil du lieu
d’accouchement, sous peine des sanctions prévues a l'article 442235, ’enregistrement de la
naissance de I'enfant constitue un droit de I'enfant qui résulte de I'obligation qui est faite a toute
personne ayant eu connaissance de la naissance de cet enfant d’y procéder?®. A cette fin, le
législateur algérien dans I'article 62 du code de I'état civil impose au tiers I'obligation de déclarer
la naissance de I'enfant. Il a listé les personnes qui peuvent déclarer la naissance de I'enfant : « les
docteurs en médecine, les sages-femmes ou autres personnes qui ont assisté a I'accouchement,
et lorsque la mére aura accouché hors de son domicile par la personne chez qui elle a accouché ».
Toutefois, ces personnes ne sont visées qu’en I'absence du pére de I'enfant qui est prioritairement
concerné par I'obligation de déclarer la naissance, puisque I’article 62 réplique que « la naissance
de I'enfant est déclarée par le pére ou la mére?*’, ou a défaut... » comme en droit francais. L’article
56 du code civil francais énonce que « la naissance de I’enfant est déclarée par le pére, ou, a défaut
du pére, par les docteurs en médecine ou en chirurgie, sages-femmes, officiers de santé ou autres
personnes qui auront assisté a I'accouchement, et lorsque la mére sera accouchée hors de son

domicile, par la personne chez qui elle sera accouchée ».

98. - L’enregistrement de I’enfant. L’enregistrement de I’enfant permet a I'enfant d’appartenir
a une société humaine. Dés la naissance, les parents ont le devoir de déclarer le nouveau-né
auprés des autorités compétentes. En enregistrant la naissance de I’enfant, I'Etat reconnait
officiellement son existence. Grace a son enregistrement sur les registres de I'état civil, I'enfant

pourra établir sa filiation a I’égard de ses parents. |l acquiert aussi, dés son enregistrement, une

232 CRC/C/SR.1714 et 1715, 8 juin 2012 (Algérie).

3 Ipid.

24 Ordonnance n°70-20 du 19 février 1970 relative a I’état civil algérien.

235 |’Art. 442 du CPA stipule que : « sont punis d’un emprisonnement de dix jours au moins a deux mois au plus
et d’'une amende de 8000 DA a 16000 DA : ceux qui, ayant assisté a la naissance d’un enfant n’en font pas la
déclaration, prescrite par la loi dans les délais fixés ».

236 GOUTTENOIRE Adeline, GRIS Christophe, MAUMONT Bertrand, et al., « La convention internationale des
droits de I’enfant vingt ans aprés, commentaire article par article », Revue Droit de la famille, 2009, p. 34.

237 || est intéressant de noter que I'état de santé de la mére aprés I"accouchement ne lui parmi pas d’aller déclarer
la naissance de son enfant, et de ce fait le pere est prioritairement concerné par la déclaration de la naissance
de I'enfant.
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nationalité qui est I'affirmation de son appartenance a une nation?38. ’acte de naissance exprime
une volonté personnelle d’établir la filiation, c’est pourquoi il peut jouer un réle privilégié en tant

239

gue preuve de la reconnaissance de paternité La mention du nom du pere marque

I'appartenance a la ligné paternelle.

2) Le nouveau moyen issu du progres scientifique : la filiation par la vérité
génétique

99. - Refus de la preuve scientifique. Selon la jurisprudence, sous le régne de I'ancien code de la
famille algérien de 1984, seuls les moyens issus du droit musulman permettaient d’établir la
filiation légitime?°. Ainsi, la cour supréme conteste, dans une espéce qu’elle a jugée le 15 juin
1999, le recours a I'expertise médicale ordonnée par le tribunal et confirmée par la cour d’Oran.
Elle affirme en I'espéce : « I'analyse sanguine ordonnée par les juges, n’est pas visée par les articles
40 et suivants du code de la famille qui prévoient les moyens de preuve de filiation, s’appliquant
a toutes les situations ». La cour supréme ajoute : « les juges du fond ont outrepassé leurs
attributions en s’arrogeant le pouvoir de légiférer, ce qui expose leur décision a la cassation »?%L,
De maniére équivalente, avant la nouvelle réforme de la moudawana marocaine de 2004, les
tribunaux ont rejeté catégoriquement le recours a la preuve scientifique dans I'affaire Bellakhdim
et ljourk. Dans cette espeéce, la cour supréme marocaine a rendu un arrét le 30 décembre 2004
retenant I'établissement de la filiation légitime d’une fille née dans I'année qui suit le divorce de
ses parents. Les juges se sont fondés sur la présomption de paternité issue du mariage et ils ont
considéré que le seul moyen ouvert pour le pére afin de contester sa paternité était le recours au

242

serment d’anathéme selon les procédures du droit musulman<*4, excluant ainsi I'ensemble des

moyens issus du progres scientifique.

238 COULIBALY Tiémoko, L’enregistrement de la naissance un droit fondamental de I’enfant, sur maliweb.net [en
ligne].

239 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 95.

240 | es moyens classiques provenant du droit musulman d’établir |a filiation paternelle sont : L’aveu de paternité,
la preuve par témoins.

241 Cour supréme, 15.06.1999, dossier n° 222674, Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 207.

242 Cour supréme marocaine, arrét du 30.12.2004, dossier n°2003 :1.2.556, cité par Asmaa Mazouz, MAZOUZ
Asmaa, La réception du code marocain de la famille de 2004 par le droit international privé frangais, le mariage
et ses effets, thése de doctorat, droit international, Université de Strasbourg, 2014, p. 173-174.
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100. - Acceptation. Le nouveau code de la famille algérien intégre un nouveau moyen
d’établissement de la filiation. L'article 40 alinéas 2 du code la famille algérien énonce que « Le
juge peut recourir aux moyens de preuves scientifiques en matiére de filiation ». Il est désormais
possible, conformément a cet article, d'établir la filiation par le biais de I'expertise médicale. Le
législateur n’a pas précisé quelles sont les techniques d’analyses autorisées. Cela laisse donc
supposer qu’il permet I'utilisation de toutes les techniques d’analyses actuelles et futures, qui vont
de I'analyse classique du sang qui permet I'établissement de la preuve négative de paternité, au
test de ’ADN qui permet de déterminer I'empreinte génétique et a dessein d’établir ainsi avec

une certitude quasi absolue la preuve positive de la paternité biologique?*.

Par nouvelle réforme du code de la famille algérien de 2005, le |égislateur algérien a ouvert une

nouvelle breche pour rendre la preuve de la filiation plus facile et surtout moins douteuse.

Section 2 : L’établissement de la filiation maternelle

101.- Au regard de ce qui précéde, le législateur algérien, comme tous les législateurs
maghrébins (tunisien et marocain), et comme le droit musulman, s’est préoccupé principalement
de I'établissement de la filiation paternelle, d’ou la prééminence de cette derniére sur la filiation

maternelle?**,

102. - Les modalités d’établissement de la filiation maternelle sont d’une moindre importance
quantitative que celles relatives a I'établissement de la filiation paternelle. De Bellefonds pense
que : « la filiation maternelle ne souléve pas le méme genre de difficultés que lafiliation paternelle,
d’une part parce que, quelles que soient les conditions de sa naissance, I'enfant a toujours, vis-a-
vis de sa mére, les mémes droits, et d’autre part, parce que la preuve de la filiation maternelle

n’est habituellement envisagée par les fugaha®*®

gue dans une seule hypotheése, celle ol la mere,
en conflit avec le peéere, entend établir les circonstances dans lesquelles s’est produit

I’accouchement ou veut prouver I'identité de I’enfant dont elle a accouchée »24¢, La mére apparait

243 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.

244 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 115.

25 Les fuqgaha correspondent aux jurisconsultes.

245 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 22-23.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 71

ainsi comme une figure certaine, elle est celle qui a porté et mis au monde I'enfant?*’.
Indubitablement, pendant longtemps, le droit musulman classique et le droit positif algérien se
sont finalement peu préoccupés de la maternité. La maternité n’était pas totalement absente,
seulement, I"accent était davantage porté sur la paternité, qui demeurait « un fait obscur »2%,
Contrairement a la maternité qui reléve de I'évidence et de I'ordre de I'intime, de la vie privée?*,
Elle est le résultat de I'accouchement (Paragraphe 1), un fait qui peut étre établi par des moyens

de preuve ordinaires?*° (Paragraphe 2).

§ 1 : L’accouchement comme fondement de la filiation maternelle

103. - Conception. Yvonne Knibiehler souligne que « La maternité a été longtemps comme un
fait naturel, hors du temps, universel : vocation immuable de I'éternel féminin »%°1, La maternité
répond a une définition simple : est mére de I'enfant, la femme qui en accouche. Depuis la nuit
des temps, I'accouchement est un événement universel, qui demeure inchangé, et la maternité
se manifeste comme un fait certain en raison de son caractére biologique visible (A). Mais, si la
grossesse et I'accouchement sont des faits biologiques universels, ils sont fagconnés par la culture
et les sociétés dans lesquelles les femmes vivent?>2. En ce sens, la maternité apparait d’'une moins
grande importance par rapport a la paternité dans certaines sociétés y compris dans les pays

musulmans (B).

A. L’évidence de la maternité par ’laccouchement

104. - Une filiation maternelle facile a prouver. Il est intéressant de souligner que les écritures
sur la question de la maternité et I'établissement de la filiation maternelle sont rares dans le
monde arabo-musulman. L'argument avancé par Yves Linant De Bellefonds, comme évoqué
précédemment, est que la preuve de la maternité ne suscite pas le méme genre de difficulté que

la preuve de la paternité. La mére ne pouvait étre biologiquement que celle qui accouche de

247 TEREL Julie, Les figures de la maternité, thése de doctorat, droit privé, Université de Bordeaux, 2016, p. 20.
248 Joc. cit.

299 1bid.

0 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 30.

21 Knibiehler Yvonne, « Chapitre premier. Les fondements culturels », dans KNIBIEHLER Yvonne, Histoire des
meéres et de la maternité en Occident, Presses Universitaires de France, 2002, p. 5-27.

252 GAGNON Raymonde, La grossesse et 'accouchement de la biotechnologie I'expérience des femmes au Québec,
these de doctorat, sciences humaines appliquées, Université de Montréal, 2017, p. 2.
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I'enfant?3. C’est ce qu’exprime I'adage posé par « Mater semper certa est » qui signifie que
I'identité de la mere est toujours certaine et connue. Car la mére est celle qui porte I'enfant et qui
en accouche. Comme souligne Cadoret, la maternité « s’appuie sur I’évidence du corps enceint de
la femme qui cumule dans un méme corps une maternité génétique et une maternité
gestationnelle »%%4, Cela veut dire que la maternité se manifestait comme évidente en raison de

son aspect biologique visible?, ce que le développement récent de la GPA vient questionner.

105. - L’accouchement. L’accouchement joue un réle prépondérant dans I'établissement de la
filiation maternelle, car il désigne la mere biologique de I'enfant, comme I'explique un auteur en
ces termes : « la régle selon laquelle la mére est toujours certaine se fonde donc sur la réalité
incontestable de I'accouchement »2°¢. Alors que la paternité est, quant a elle, difficile a prouver.
Pour cette raison, le droit a créé la présomption de paternité qui repose sur le fait que « I'enfant
congu dans le mariage est réputé I’étre des ceuvres du mari »?>’. De surcroit, 'accouchement a
aussi un réle important dans I'établissement de la filiation paternelle car le lien de la filiation
paternelle s’établit entre le pére et I’enfant si I’épouse est bien la mére de I'enfant, c’est-a-dire
I’épouse qui a porté et qui a accouché de I'’enfant. De ce fait, I’accouchement est également un

élément de preuve utilisé dans I'établissement de la filiation paternelle.

B. L’infériorité de la filiation maternelle

106. - Discriminations sexuelles en matiére d’attribution la filiation. Depuis des siécles, le
droit de la filiation dans les pays musulmans est caractérisé par la domination d’une conception
patrilinéaire de la famille?>®. Comme I'expliquent Knibielher et Sagaret dans leur ouvrage Les mots
des meres du XVIléme siécle a nos jours, « les hommes acceptent mal que les femmes mettent au
monde les enfants des deux sexes, pour se reproduire en tant que males ils n’aiment pas dépendre
des femelles. IlIs se sont donc toujours efforcés de gouverner la fécondité féminine, ils ont concu

le mariage comme un lieu par excellence de la domination masculine : I'épouse devait étre

253 CORNU Gérard, Droit civil. La famille, 7°™ édition, Montchrestien, 2001, p. 354.

254 CADORET Anne, « Maternité et parenté plurielle » [en ligne], in Adopcidén Internacional y Nacional: Familia,
educacion y pertenencia: perspectivas interdisciplinares y comparativas.

255 TEREL Julie, Les figures de la maternité, thése de doctorat, droit privé, Université de Bordeaux, 2016, p. 23.
256 BOUCHAT Anne-Sophie, Mater semper certa est : passé, présent, et avenir d’un adage, est-il encore cohérent
de fonder la filiation maternelle sur I'accouchement ?, mémoire de master en droit, Université Catholique de
Louvain, 2017, p. 3.

7 Ibid., p. 4.

258 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 115.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 73

soumise a I'époux, la mére dépendant étroitement du pere et étant dévouée au service de la

famille »%>,

A I'époque préislamique, le régime patriarcal était similaire a celui qu’ont connu les romains.
Quelques auteurs rapportent que I’Arabie préislamique a connu avant le systeme du patriarcat un
autre systéme familial ou la parenté n’existait que par les femmes?®?. Pendant cette période, la
maternité jouait un réle prépondérant dans I'établissement de la filiation de I’enfant car elle était
considérée comme une figure certaine?®!. En effet, la grossesse et I'accouchement ont été amenés
a jouer un réle déterminant dans la construction du lien de filiation maternelle. La paternité
souffre d’'un manque d’évidence physiologique que la maternité ne connait pas, I'accouchement

étant visible, contrairement a la conception?%?

. Il faudra que des siecles s’écoulent pour que le
régime patriarcal prenne le monopole et pour que I'enfant soit rattaché a son pére en s’appuyant
sur la présomption de paternité qui repose sur les rapports sexuels dans le cadre du mariage ou

du concubinat avec la femme esclave?®3.

107. - L’avis des partisans de la filiation non unilinéaire non pris en compte. La question de
I’égalité entre homme et femme en matiére de la filiation était au cceur du débat entre les
penseurs musulmans sunnites. Cette question a divisé les penseurs musulmans. Selon les partisans
de la filiation non unilinéaire, la reproduction découle de la rencontre entre la semence féminine
et la semence masculine. Cette conception était inspirée de la doctrine d’Hippocrate et de

Galien?®*

. Malheureusement cette doctrine n’a pas eu un grand succés auprés de la plupart des
savants musulmans qui penchaient plutot vers la conception patrilinéaire de la filiation. La
conception coranique de reproduction sexuée serait en contradiction avec celle qui a été adoptée

265 car le Coran défend une doctrine cognatique de la conception. Le

par les savants musulmans
Coran considére que I’'homme et la femme contribuent tous les deux a la conception de I'enfant.

C'est ce gu’il affirme dans la sourate Al bagara (La Vache) : « Vos femmes sont pour vous comme

259 BERTHIAUD Emmanuelle, « Yvonne Knibiehler, Martine Sagaert, Les Mots des méres du xviiéme siécle a nos
jours | Patricia Ménissier, Etre mére, xviiie-xxie siécle » [En ligne], Clio. Femmes, Genre, Histoire, 2017.

260 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 2.

261 Ipid., p. 2 ; 3.

262 COUDOING Nadeége, Les distinctions dans le droit de la filiation, thése de doctorat, droit privé, Université de
Toulon, 2007, p. 79.

263 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 3.

264 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’apreés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 57.

265 Joc. cit.
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un champ de culture ou de labour (Harth), allez donc a vos champs comme vous I'entendez
(faatouharthoukoum ana chiitoum) »%%. Ce verset coranique était interprété différemment par
les juristes musulmans classiques. lls pensaient que le coran défend le patriarcat, car il voit dans
I’'homme le seul géniteur actif, et laisse a la femme un role passif similaire a celui de la terre harth
dans laquelle I'agriculteur dépose la semence?®’. De ce fait, le réle de la femme dans la
reproduction est subordonné et ’homme prévaut en matiere de filiation. En réalité ce verset n'a
pas été révélé pour considérer la femme comme un objet entre les mains de I’homme, ni pour
défendre le patriarcat. Il a été révélé, d’'une part, pour corriger certaines coutumes de I'époque
dont celles relevant de la tradition juive qui étaient trés rigides en ce qui concerne les rapports

268

charnels®®®, et d’autre part, pour montrer que I’homme et la femme dans la conception sont

égaux.

Selon Asma Lamrabet, ce verset coranique a été mal interprété car les termes « hartu-I-lakum »
ont le plus souvent été traduits comme étant un « champ de labour » et compris comme étant
une permission aux hommes d’utiliser les femmes comme bon leur semble. »2%°, Elle ajoute que «
ce genre d’interprétation est trés dévalorisant pour les femmes et reproduit, de ce fait, une image
réellement indécente de I'acte sexuel »?7°. Elle explique que ce verset avait pour finalité de libérer
les relations sexuelles au sein du couple et il ne s’agit en aucun cas de considérer les femmes
comme « un champ a labour » dans le sens littéral du terme?’. La bonne interprétation du terme
« Harth » selon le savant et imam Sayid Fadlaallah est que la femme est « source de la vie », ce

sont les femmes qui « donnent la vie », elles sont le « lieu de la vie ». Sayid Fadlaallah explique

266 Coran, Sourate La Vache (Al bagara), verset 223. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar
al-Coran al-karim, 2008.

267 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’aprés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 57.

268 Selon Asma Lamrabet, « un récit rapporté par Ibn Kathir, certains musulmans de la Mecque (al Muhgjirine),
en immigrant a Médine ont épousé des médinoises et ils ont commenté le fait que ces dernieres refusaient
certains comportements sexuels notamment celui du positionnement de I’'homme par le postérieur du Corps de
la femme. Les femmes Ansar avaient adopté une ancienne coutume juive qui préconisait que « si ’homme se
positionne derriere sa femme, I’enfant de cette union naitra atteint de strabisme ». De ce fait le verset fut alors
révélé afin que les rapports sexuels soient libres et que la position de I'acte n’ait aucune conséquence néfaste ni
pour les partenaires, encore moins pour les enfants. Cependant, il est important de rappelerici qu’en islam, c’est
le « coit anal » qui est interdit par de nombreux hadith qui conseillent aux musulmans d’éviter les rapports
sexuels par voie anale » afin d’éviter les maladies.

269 | AMRABET Asma, « Vos femmes, ...Un champ de labour » sur asma-lamrabet.com.

270 1pid,

27 bid.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 75

que « le Coran a voulu donner une image des femmes correspondant a celle de la terre, de la

fertilité, de la richesse, en d’autres mots, de la vie »?72.

Finalement, ce verset coranique avait pour objectif de libérer les esprits et les corps des coutumes
et des frustrations culturelles?’3, et de montrer que I’lhomme et la femme ont le droit de s’épanouir
sexuellement de fagon réciproque, ainsi que de contribuer tous les deux a la reproduction. De ce
fait, la conception coranique de I'’embryogenése semble mieux correspondre a la vision
indifférenciée de la fécondation, et il conviendrait d’attribuer a I'enfant une double filiation

patrilinéaire et matrilinéaire de fagon similaire.

108. - Filiation unilinéaire en droit algérien. Le législateur algérien a adopté la conception des
savants musulmans classiques qui défendaient la conception patrilinéaire de la filiation. La
conception patrilinéaire de la filiation est privilégiée dans la législation algérienne au détriment
de la filiation maternelle. Le législateur n’organise que les régles relatives a la filiation paternelle
comme il a déja été expliqué. La filiation maternelle apparait uniquement dans un seul article dans
le code de la famille algérien, I'article 44 relatif a la reconnaissance de la filiation, qui dispose que
«la reconnaissance de filiation, celles de paternité ou de maternité, méme prononcées durant la
maladie précédant la mort, établissant la filiation d’une personne d’ascendants inconnus pour peu
que la raison ou la coutume I'admettent »%74. Cela laisse dire que la filiation maternelle est
simplement méconnue en droit algérien. Malika Boulenouar Azzemou souligne que « la filiation
maternelle ne joue qu’un réle subalterne »?”>, Elle ajoute que « I’enfant né dans le mariage est
principalement rattaché au pére et accessoirement a la mére »2’%. Un auteur souligne a cet égard
que « le Coran voulait I'égalité entre ’'homme et la femme, mais le patriarcat arabe en a décidé
autrement et les femmes musulmanes sont effectivement opprimées »?’7. Sachant bien que le
législateur algérien pouvait éviter de s’approprier la conception patrilinéaire de la filiation et

instaurer une égalité entre les sexes en mettant en place une filiation bilatérale.

272 Ipjd. Pour plus d’explication regarder le Site officiel du Dr Sayid Hussein Fadaallah : DIVERS et al., Arabic
Bayynat [en ligne].

273 L AMRABET Asma, « Vos femmes, ...Un champ de labour » sur asma-lamrabet.com.

274 Art. 44 du CFA.

275 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Le rapport mére/enfant dans les codes de la nationalité et de la famille »,
Les Cahiers du LADREN, 2008, p. 171-184.

276 Ipid.

277 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’apreés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 23.
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§ 2 : Les preuves de la filiation maternelle

109. - En raison de la grande importance de la filiation par mariage, et parce qu’une telle
filiation est généralement la situation normale ou prédominante, les lois facilitent la preuve de la

278 comme vis-a-vis de la mére non mariée sous réserve que

filiation vis-a-vis de la mére mariée
cette derniére ne demande pas I'anonymat et qu’elle soit préte a assumer I’enfant qui vient de
naitre. De ce fait, afin d’établir la filiation de I'’enfant né dans le mariage a I'égard de la mere, il

suffit de la prouver a travers le témoignage (A) ou via I'acte de naissance de I'enfant (B).

A. Le témoignage comme moyen de preuve de la maternité

110. - Droit de la famille algérien. Au terme de I'article 40 du Code de la famille algérien, le
rattachement de I'enfant a sa famille d’origine peut étre établi par bayyina?’°. Le terme Bayyina
signifie la preuve par témoins. Le témoignage est un procédé qui permet de déclarer un état de
fait?8, de rapporter ce qui a été entendu et vu par les témoins. Il faut souligner que I'article 40 est
extrémement bref: le législateur algérien a énuméré le témoignage comme moyen
d’établissement de la filiation sans préciser la forme et le contenu que doit revétir ce témoignage,
et sans définir le nombre et le sexe des témoins. Face a ce vide juridique, il y a lieu de se référer
aux prescriptions du droit musulman conformément a I'article 222 du code de la famille algérien

précédemment évoqué.

111. - Droit musulman. Ce que le droit musulman nous explique sur ce moyen est que la
bayyina intervient dans le cadre d’une action en justice visant a prouver la maternité ou la filiation
paternelle. L'accouchement est considéré par les juristes musulmans classiques comme un fait
« dont la connaissance échappe aux hommes »?8, |l peut donc étre apporté par une ou plusieurs
femmes, selon I'opinion de chaque doctrine, car ce sont les seules autorisées a constater
282.

I’'accouchement et les premiers vagissements du nouveau-né qui prouvent qu’il est né viable

Selon la doctrine hanafite et la doctrine hanbalite, le témoignage de la sage-femme qui a assisté a

278 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 30.

279 |’ Art. 40 du CFA énonce : « la filiation est établie par le mariage valide, la reconnaissance de paternité, la
preuve « bayyina », le mariage apparent ou vicié et tout mariage annulé aprés consommation, conformément
aux articles 32, 33, et 34 de la présente loi ».

280 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 137.

281 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 198.

282 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 73.
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I’accouchement suffit largement pour établir la filiation de I'enfant né d’une femme mariée?®,

Selon la doctrine malékite, le témoignage de la sage-femme n’est pas suffisant. Cette doctrine
exige que deux femmes au moins attestent la naissance et I'identité de I'enfant en se basant sur
le principe que le témoignage unique ne fait pas preuve?®*. Pour les Chaféites, la preuve de la
naissance et l'identité de I’enfant ne pouvaient étre apportées que par quatre femmes?®>. Cette
doctrine s’appuie sur la combinaison de deux principes du droit de la preuve : le premier principe
est qu’il faut avoir au moins deux témoins, et le deuxiéme principe est que, dans les circonstances

ou les femmes ne peuvent étre substituées aux hommes, il faut deux femmes pour remplacer un

homme?2®,
B. L’acte de naissance comme preuve et mode d’établissement de la filiation
maternelle
112. - Acte de naissance. Comme il a été souligné précédemment, toute naissance doit étre

287 En vertu de

déclarée a l'officier de I'état civil qui rédigera immédiatement I'acte de naissance
I'article 63 du code de I’état civil algérien, « I'acte de naissance énonce le jour, I'heure et le lieu de
naissance, le sexe de I'enfant et les prénoms qui lui sont donnés, les noms, age, profession et
domicile des pere et mére et, s’il y a lieu, ceux du déclarant ». Cet article, relatif a la rédaction de
I’acte de naissance de I'enfant, envisage que I'acte doit exposer le jour, I'heure, le sexe, et lieu de
la naissance de I’enfant. De surcroit, I'acte de naissance de I'’enfant établit la filiation a I'égard de
la mere. Il faut souligner que législateur algérien n’a pas abordé la question de la volonté de la
meére mariée dans I'établissement de la filiation : aucun texte de loi n’expose la volonté de la mére
mariée d’'établir la filiation maternelle. Le législateur algérien semble considérer que du moment
ou la femme est mariée et I’enfant concu dans le mariage, alors la filiation se constitue d’une
maniere automatique. Il faut noter également que I'acte de naissance de I'enfant est une preuve

suffisante de la réalité de la filiation. L’acte de naissance repose sur une attestation médicale et a

fortiori sur 'accouchement pour déterminer qui est la mére.

283 Joc. cit.
284 Joc. cit.
25 oc. cit.
26 Joc. cit.
287 Art. 62 du CECA.






Conclusion de chapitre

113.- Alalumiére de ce qui précéde, la conception de la famille qui se dégage du droit algérien
est identique a la conception du droit musulman. A I'image du droit musulman, la famille
traditionnelle dans les pays arabo-musulmans, y compris en Algérie, est le socle de la société
patriarcale. C’'est au sein de cette institution que se tissent, se nouent et s’éprouvent les relations
de ’homme et de la femme?®8, La famille a pour fondement le mariage entre ’homme et la femme.
L’Algérie adhére a cette vision monolithique, ignore le concubinage, le mariage de personnes de
méme sexe, etc. De ce fait, I'établissement de la filiation légitime de I'enfant dépend de I'existence
d’un mariage entre le pére et la mére. Pour que I'enfant soit juridiquement rattaché a son pere, il
doit obéir a deux principes : le principe de légitimité et le principe du sang.

114. - Le législateur algérien, comme les législateurs du monde arabo-musulman, s’est
intéressé principalement a la filiation paternelle, d’'olu la prééminence de cette derniére sur la
filiation maternelle. Pour les juristes musulmans, la filiation maternelle peut étre prouvée
facilement contrairement a la filiation paternelle. D’autre part, la famille est patriarcale, et c’est
également pour cette raison que les juristes donnent une grande importance a I’établissement de

la filiation paternelle et aux divers modes d’établissement de celle-ci.

115. - De ce fait, I'établissement de la filiation paternelle joue un role prépondérant dans le

rattachement de I’enfant au sein de sa famille.

288 QUALAIZ Hanane, L’évolution du statut personnel de la femme au Maroc, entre la loi de Dieu et les droits de
I’homme, thése de doctorat, droit public, Université Montpellier 1, 2014, p. 28.






Chapitre 2 :

L’enfant né de parents qui ne sont pas mariés ensemble

116. - Liberté des relations sexuelles dans les pays Occidentaux. Bien que le mariage posséde
un caractere stabilisateur et conservateur, et bien qu’il soit un phénomeéne universel, sa popularité
a baissé dans les pays occidentaux au cours de la fin du vingtiéme siécle, pour favoriser ainsi
I’émergence de nouveaux styles de vie qui ne font plus du mariage la finalité de la vie du couple?®.
Dans ces pays, la liberté des relations sexuelles hors mariage est reconnue comme un droit

relevant de la vie privée, car 'acte sexuel est de I'ordre de la vie privé?®°. Tel n’est pas le cas dans

les pays arabo-musulmans comme |’Algérie.

117.- Une liberté sexuelle limitée. Dans un pays de culture berbére, arabe et musulmane,
I'acte sexuel en dehors du mariage est toujours condamné socialement, mais avant tout
religieusement. Le droit musulman considere que le mariage est le seul moyen qui permet de
rendre licite les rapports sexuels pour les hommes et les femmes. En dehors de cette institution,
tout rapport charnel est strictement prohibé et est considéré comme un péché.

118. - Interdiction religieuse. Selon la chari’a, la sexualité constitue un besoin naturel pour

291 | e coran

I’étre humain et le fait de ne pas la pratiquer est une déviation de la nature humaine
a considéré que les besoins sexuels d’'un homme et d’une femme sont égaux. La sourate 49 en
témoigne : « O hommes ! Nous vous avons créés d’un male et d’une femelle, et Nous vous avons
répartis en peuples et en tribus, pour que vous fassiez connaissance entre vous. En vérité, le plus
méritant d’entre vous auprés de Dieu est le plus pieux. Dieu est Omniscient et bien Informé »%°2,

Le droit musulman n’interdit pas la sexualité mais I'encadre par l'institution du mariage qui la

289 ROUISSI Mourad, L’union libre chez les jeunes tunisiens, thése de doctorat, sociologie, Université de Laval,
2010, p. 79.

2%0 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 49.

1 KHILLO Imad, Les droits de la femme a la frontiére du droit international et du droit interne inspiré de l'islam,
le cas des pays arabes, Presses universitaires d’Aix —Marseille, 2009, p. 326.

22 e Coran, Sourate Les Appartements Al-Hujurdt (49), verset (13). Source : HARKAT A (trad.), Essais de
traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim, 2008.
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légalise. En revanche, tout rapport sexuel hors mariage est criminalisé et considéré comme zina.
Le terme zina en langue arabe désigne la fornication, tout rapport sexuel illicite entre un homme
et une femme non mariés, le caractere illicite venant du fait qu’ils ont lieu hors mariage. Le méme
terme zina désigne également I'adultére, terme qui signifie que I'un ou I'autre des époux d’un
mariage a une relation sexuelle extraconjugale?®3. La sanction encourue pour la zing est la méme
pour ’homme et pour la femme : cent coups de fouet pour les célibataires et la mort par lapidation
pour les personnes mariées, bien que peu de source historique évoque la sanction encourue pour

la zina.

119. - Sanction pénale. L’adultére a été puni par tous les peuples depuis I’Antiquité et prohibé
par les différents enseignements religieux car il porte atteinte a la sainteté du mariage, brise la
famille et corrompt les moeurs?®*. En Arabie ancienne (Asr el Jahiliya), les exécutions et les
chatiments corporels étaient couramment admis dans tout le pays pour punir certains crimes. De
fait, I'islam n’a pas introduit la lapidation, qui signifie littéralement tuer a coups de pierres. Cette
forme d’exécution date de I'époque préchrétienne, comme en témoignent les textes sacrés du
judaisme (la Torah et le Talmud), qui autorisent la lapidation de la femme adultére et de son
partenaire?®®. Le droit musulman a établi le principe de la justice dans I'anathéme Al li’an. Ce
moyen permet au mari de répudier sa femme et de faire tomber la présomption de paternité, et

ainsi de rejeter la paternité de I’enfant auquel sa femme vient de donner ou va donner le jour?®.

120. - Interdiction juridique. A I'image du droit musulman, les législateurs des pays musulmans
ont interdit les rapports sexuels hors les liens du mariage. La plus grande partie des législations
dans le monde musulman n’aborde pas la question de la fornication, mais traite la question de
I’adultére. L'adultere se trouve dans la plupart des codes du statut personnel des pays musulmans,
ainsi que dans les codes pénaux de ceux-ci en tant que crime répressible. A I'instar du droit
musulman, le droit algérien considére I'adultére comme un délit. L'article 339 du code pénal
prévoit qu’« Est punie d’un emprisonnement d’un a deux ans toute femme mariée convaincue
d’adultére. Quiconque consomme l'adultére avec une femme la sachant mariée est puni de la

méme peine. Est puni d’'un emprisonnement d’'un a deux ans, tout homme marié convaincu

293 D|VERS et al., « Zina », sur Encyclopédie de I'lslam.

294 TARHINI Rola, Le sort de la femme auteur ou victime en droit pénal comparé, LGDJ, 2012, p. 427.

25 |bid.

2% | i’an ou serment d’anathéme est décrit dans I'encyclopédie de I'lslam comme suit : « le serment d’anathéme
donne a I'époux la possibilité de porter contre I’épouse, sans preuve juridique, une accusation d’adultére [..], et
de repousser d’autre part la paternité d’un enfant né de son épouse ». Source : DIVERS et al., « Li'an », sur
Encyclopédie de I'lslam.
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d’adultére ; la femme coauteur est punie de la méme peine, sans préjudice des dispositions de
I'alinéa précédent. La poursuite n’est exercée que sur plainte du conjoint offensé. Le pardon de
ce dernier met fin aux poursuites ». Le législateur algérien n’aborde pas les rapports charnels entre
une femme et un homme non mariés (fornication). Il ne punit que les personnes ayant commis
I'adultere si I'un des conjoints porte plainte sans la retirer, contrairement a son homologue
marocain qui a consacré un article a la fornication. En effet, I'article 490 du code pénal marocain
punit de 'emprisonnement d’un mois a un an toutes personnes de sexe différent qui, n’étant pas
unies par les liens du mariage, ont entre elles des relations sexuelles?’. Au regard de la loi, il s’agit

2% Concernant l'adultére, I'article 491 du code pénal punit de

d’« attentats aux moeurs »
I'emprisonnement d’un a deux ans toute personne mariée convaincue d’adultere. La poursuite

n’est exercée que sur plainte du conjoint offensé.

121. - Les législations des pays musulmans sont unanimement d’accord sur le fait que zina ne
produit aucun des effets que le droit musulman accorde aux unions légitimes, que ce soit sur le
plan matrimonial, successoral, ou sur la filiation?®°. De ce fait, les relations charnelles entre un
homme et une femme non liés par le lien du mariage posent la question du rattachement de

I’enfant a ses parents.

122. - Dans la plupart des pays musulmans comme I’Algérie, certes le législateur ne punit pas
pénalement I’'homme et la femme célibataires qui ont commis la fornication, mais I’enfant fruit de
cette relation est puni toute sa vie car il ne peut étre affilié a sa mere que si cette derniére choisit
de le garder prés d’elle malgré la stigmatisation sociale et I'exclusion familiale que cette décision
peut entrainer (Section 1). Il ne peut pas jouir de la filiation paternelle, il ne pourra pas étre
rattaché a son pere, méme si ce dernier avoue qu’il est le pére de I'’enfant. Cela veut dire qu’il ne

peut pas établir sa filiation paternelle (Section 2).

297 |’association marocaine des droits de 'homme (AMDH) avait appelé a I'abrogation de cet article.
Malheureusement, la proposition de cette association avait été vivement critiquée par les islamistes notamment
au sein du Parti de la justice et du développement (PJD) pour qui les rapports sexuels en dehors du mariage sont
« un acte de débauche ». Quatre ans plus tard, en 2016, le Conseil économique, social, et environnemental (CESE)
avait recommandé |'abrogation des dispositions des articles 490 et 491 du code pénal qui, en criminalisant les
relations sexuelles consenties en dehors du mariage, font obstacle au droit des femmes de porter plainte pour
viol. Source : ZERROUR Leila, « Le concubinage entre interdit et réalité », sur Aujourd’hui le Maroc, publié le 25
décembre 2016.

298 TINOUCH-STUCKI Myriam, Dire la maternité célibataire étude menée entre Casablanca et Rabat, Maroc,
mémoire de licence, ethnologie, 2004, p. 26.

299 | AMADDEB Badreddine, Le traditionnel et le moderne en droit marocain de la famille, thése de doctorat, droit
privé et sciences criminelles, Université Montpellier 1, 2012, p. 72.
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Section 1 : Etablissement de la filiation maternelle

123. - La question de I'établissement de la filiation maternelle doit étre étudiée au regard de
I’état matrimonial des parents biologiques de I’enfant. Nous aborderons tout d’abord la question
de I'établissement de la filiation maternelle de I'enfant adultérin (Paragraphe 1), qui est
généralement privé d’une filiation paternelle, mais qui, quelques fois, peut étre rattaché au mari
de la mere. Ensuite, nous aborderons la question de |'établissement de la filiation de I'enfant

congu dans la fornication (Paragraphe 2).

§ 1 : L’enfant adultérin et I’établissement de la filiation maternelle

124. - Les conséquences de I'adultére sont importantes au niveau matrimonial (A) comme au

plan du rattachement de I’enfant a son pere (B).

A. Les conséquences de I’adultére de la mére sur le plan matrimonial

125. - Le mariage donne naissance a des devoirs réciproques entre époux>°. En raison de leur
mariage, les époux se doivent mutuellement fidélité3?!. La fidélité impose a chaque époux de ne
pas avoir de rapports sexuels avec une autre personne que son conjoint3?2. D’aprés le Doyen
Carbonnier « il y a dans le mariage une promesse. S’il n’est pas au pouvoir du droit de contraindre
les époux a I"accomplir, il lui appartient cependant de leur interdire de s’en écarter »3%, La forme
la plus évidente de sa violation est, bien évidemment, I'adultére3®*. Dés lors, toute violation de
cette promesse de fidélité pourrait étre sanctionnée de diverses maniéres. En premier lieu,
comme précédemment évoqué, I'adultére peut constituer un délit pénal si la poursuite est
exercée par plainte du conjoint offensé. En deuxiéme lieu, I'adultére peut constituer une cause de
dissolution du mariage. Il est intéressant de noter que dans les pays occidentaux, a titre d’exemple
la France, I'adultére ne constitue plus un délit pénal®®. Ceci est probablement lié a la libération
des moeeurs. L'infidélité est considérée comme une cause facultative de divorce, et peut étre

sanctionnée par I'octroi de dommages-intéréts a I'époux victime3°®, Le droit musulman a mis en

300 DEBOVE Frédéric, SALOMON Renaud, JANVILLE Thomas, Droit de la famille, Vuibert, 2011, p. 152.

301 CORNU Gérard, Droit civil. La famille, 7¢™ édition, Montchrestien, 2001, p. 57.

302 BATTEUR Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, Lextenso, 2009, p. 320.

303 CARBONNIER Jean, Droit civil, Tome 1 : introduction, les personnes, la famille, le couple, Presses Universitaires
de France, 2004

304 ARIBI Katia, Le contrat de mariage dans la législation algérienne, marocaine et francaise, étude comparative,
mémoire de master, droit privé et public, 2010, p. 65.

305 DEBOVE Frédéric, SALOMON Renaud, JANVILLE Thomas, Droit de la famille, Vuibert, 2011, p. 155.

306 BATTEUR Annick, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, Lextenso, 2009, p. 320.
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place un systéme pour prouver I'adultere, en s’appuyant sur le serment d’anathéme, en arabe

nommeé li’an.

126. - Procédure de serment d’anathéme. Li’an est une procédure inspirée des textes
coraniques qui a pour but d’établir I'adultére de I'un des conjoints. Son origine remonte a I’histoire
de Hilal Ibn-Oumiya accusant sa femme d’adultére, histoire qui a donné lieu au verset selon lequel
: « Chacun de ceux qui accusent d’adultére leurs épouses, sans pouvoir produire de témoins, et
n’ont d’autres témoignages que le leur, devra attester par Dieu, a quatre reprises, qu’il dit la vérité.
Et, en cas de dénégation de I'accusée, appeler a la cinquiéme reprise la malédiction de Dieu sur
lui s’il ment »3%7, Donc, le serment d’anathéme consiste beaucoup plus en "accusation de la femme
par son mari3®®, Ce n’est que lorsque I’épouse remet en cause les accusations de son mari que le
mari est appelé, a la demande de sa femme, a préter cinq fois serments en attestant que son

épouse est fornicatrice3%

, en présence du juge et éventuellement de personnes connues pour leur
honorabilité. Aprés le serment du mari, la femme est appelée a préter serment pour nier et
contredire les faits que le mari lui a reprochés. L’épouse jure cing fois qu’elle n’a pas commis
I'adultére. Dans le cas ou la femme s’abstient de contredire le mari, son silence s’interpréte
comme un aveu de culpabilité31°. Le serment d’anathéme produira alors la rupture du lien

conjugal3',
B. Les conséquences de I'adultére de la mére sur le plan du rattachement de
I’enfant a son pére
1) Le désaveu de paternité par Li’an

127.- Li’an, comme nous I'avons vu précédemment, est une procédure inspirée des textes
coraniques qui a pour but d’établir 'adultére de I'un des conjoints. Cet établissement engendre la

dissolution du mariage. Le mari a la possibilité d’y joindre un désaveu de paternité quand lafemme

307 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 211.

308 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 124.

309 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 26.

310 Joc. cit.

311 Concernant ce point, il y a une divergence entre les rites. D’aprés les doctrines malikites, chaféite et hanbalite,
la répudiation est irrévocable et I'épouse adultérine est interdite a son époux éternellement. A I'inverse, le rite
hanafite considere que lorsque le mari a recouru a la procédure de /i’an, il a le droit de se rétracter. Le mariage
demeure alors dissous, mais les anciens conjoints peuvent reprendre leur union a condition de se remarier. Si le
mari ne se rétracte pas, la femme lui est a jamais interdite.
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est enceinte ou gqu’elle vient de mettre au monde un enfant3'2. |l faut noter que le désaveu de
paternité n’est pas un effet systématique du serment d’anathéme. L’époux a le droit d’accuser sa
femme d’adultére (Li‘an) sans rejeter sa paternité. Par ailleurs, dans le cas ou le mari joint un
désaveu de paternité, le serment d’anatheme produit le désaveu de paternité qu’apres que le juge
en présence duquel s’est déroulée la procédure des échanges de serments ait déclaré la
séparation des époux et le rattachement de I’enfant a sa mere uniquement. Il est intéressant de
noter que l'action en désaveu n’est pas exercable par la mére, elle ne peut se prévaloir de sa

propre infidélité et contester la paternité de I'enfant3%3,

128. - Compétence de tribunal. Le désaveu de paternité est abordé d’une maniére laconique
et lacunaire par le code de la famille algérien. Le législateur algérien ne définit pas le désaveu de
paternité, ne détermine pas ses conditions, et ne prévoit pas une procédure spécifique.
Néanmoins, les juges se réferent a la chari’a conformément a I'article 222 du code la famille
algérien. La jurisprudence permet d’encadrer la procédure du serment d’anathéme prévue par le
droit musulman qui ne peut se dérouler que devant un tribunal et non dans une mosquée. Dans
une espéce datée du 28 octobre 19973, la Haute Cour casse une décision qui avait admis les
effets du serment d’anatheme, a savoir la séparation des époux et le désaveu de paternité, alors

gue celui-ci s’était déroulé dans une mosquée et non devant un tribunal.

129. - Délai. De plus, le juge enserre I'action en désaveu de paternité dans des délais restrictifs.
Le délai ne doit pas dépasser les huit jours aprés la naissance de I'enfant ou aprés avoir eu
connaissance de la grossesse de la femme. Les juges se sont ici référés a la doctrine musulmane.
Le désaveu de paternité, d’apres les doctrines malikite, hanbalite, et chafiite, exige que I'enfant
soit désavoué des le moment ou le mari a eu connaissance de la grossesse de son épouse.
Contrairement a ces trois écoles, I'école hanafite considére que I'enfant doit étre désavoué

qu’aprés I'accouchement3®®, La cour supréme rappelle dans un arrét daté du 16 novembre 1999316

312 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 42.

313 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets & travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 208.

314 Cour supréme, 28.10.1997, al-ljtihad al-qada’i, numéro spécial, 2001, cité par MAHIEDDIN Nahas Mohamed,
« L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications apportées par la loi du 4 mai 2005
au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb, 2007, p. 120.

315 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 45.

316 Cour supréme, 16.11.1999, dossier n°230418, cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 213.
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que « la doctrine musulmane a prévu la procédure du li’an, dont le délai est fixé par la loi
conformément aux regles de la chari’a ». Ce principe est confirmé de facon constante, et les
magistrats soulignent a chaque occasion que le désaveu n’est admis que s’il intervient dans un

317

délai de huit jours Dans certaines circonstances exceptionnelles que le juge apprécie

souverainement, le désaveu peut intervenir un peu plus tard.

130. - Refus. Le désaveu de paternité n’est pas accepté lorsque le pére a pris en charge les frais
d’accouchement ou s’est occupé de I'enfant depuis sa naissance. Ces comportements font
présumer une reconnaissance implicite que I’enfant est son enfant. Dans une espéce datée du 18
janvier 1994318 |3 cour supréme fait abstraction des allégations du défendeur au pourvoi qui aurait
découvert, a son retour de France, que sa femme était enceinte. Selon les magistrats de la Cour
supréme : « a supposer véridiques les déclarations du mari que son épouse n’est pas enceinte de
ses ceuvres, il devait recourir immédiatement au /i‘an, ce qui n’est pas le cas en I'espéce, puisqu’il
a repris la vie conjugale pendant une certaine période avant d’entreprendre la procédure du
désaveu ». La cour supréme précise que « le li’an est le seul moyen de désaveu dés lors que
I’épouse est encore sous I'autorité maritale », et elle accepte le pourvoi en cassation de la femme

contre I'arrét de la cour de Jijel qui a refusé le rattachement de I’'enfant a son pére.

Le désaveu de paternité est réservé uniquement au pére, et nulle autre personne n’a le droit de
contester la légitimité d’une filiation découlant d’'un mariage légal, et notamment lorsque c’est le

pére en personne qui a déclaré la naissance aux services de I'état civil>°,

2) Les conséquences du désaveu de paternité

131.- LUenfant que la loi elle-méme déclare illégitime, car né avant les six mois qui ont couru
depuis le mariage, ou car né apres le délai maximal de la grossesse en cas de rupture du mariage
avant la naissance, ne sera rattaché au mari de sa mére que si celui-ci le veut bien. Dans le cas ou
ce dernier ne souhaite pas le rattachement, afin de rejeter sa paternité il lui suffira de déclarer

qu’il n’est pas le pére3?°,

317 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets & travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 213.

318 Cour supréme, 18.01.1994, dossier n° 96537, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 211

319 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 120.

320 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 43.
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132. - Cecin’est pas possible pour I'enfant couvert par la présomption de paternité car né dans
le mariage ou aprés dissolution du mariage dans les délais fixés par le droit musulman et le droit
algérien. Ce dernier peut étre désavoué par son pere par un désaveu de paternité associé a Li’ian,
et dans ce cas il sera officiellement rattaché a sa méere et a toute la famille de cette derniere, cela
de I'avis de tous les juristes musulmans, qu’ils soient sunnites ou chiites. A I'égard de celui qui I'a
désavoué, il n’a plus aucun droit, ni droit d’entretien, ni vocation successorale. De ce fait, I'enfant

désavoué aura le statut d’enfant illégitime3?L.

133. - Quant au « walad al-zina » (fils de la fornication), si les sunnites adoptent a son égard la
méme solution, en revanche, les chiites lui refusent tout lien légal de filiation, méme avec sa mere.

Ce que nous exposerons dans le paragraphe suivant.

§ 2: L’établissement de la filiation maternelle de I’enfant congu dans la

« fornication »

134.- Famille monoparentale. La maternité célibataire constitue de fait une famille
monoparentale. Autrement dit, la mére non mariée, lorsqu’elle a gardé son enfant, forme une
famille monoparentale particuliére, caractérisée par une double absence : celle du mariage et celle
du pére. La maternité célibataire résulte d’un processus comprenant la sexualité puis la filiation,
toutes deux situées hors mariage3?2. Ce type de famille, non conforme a la famille définie par les
normes juridiques et religieuses, constitue une alternative motivant une attitude d’exclusion3?3:
elle ne bénéficie d’aucune assistance spécifique, elle fait I'objet d’'une forte condamnation sociale,
le systeme de croyances et de valeurs en vigueur la stigmatise. La mére célibataire est considérée
comme la principale perturbatrice de I'ordre familial et moral®?* car elle a accédé au statut de

mere directement, sans passer par le mariage.

135. - Discrimination. Logiquement, ’homme et la femme qui ont eu des rapports sexuels hors
mariage devraient étre sanctionnés de la méme fagon, ceci par analogie avec l'égalité de

chatiment présente dans un verset coranique qui énonce : « La fornicatrice et le fornicateur,

321 1bid.

322 TINOUCH-STUCKI Myriam, Dire la maternité célibataire étude menée entre Casablanca et Rabat, Maroc,
mémoire de licence, ethnologie, 2004, p. 19.

323 1bid., p. 107.

324 DIVERS et al., « Pour une meilleure insertion sociale et professionnelle des méres célibataires au Maghreb »,
sur Santé sud, 2016.
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fouettez-les chacun de cent coups de fouet ... »325. Alors que les pratiques hétérosexuelles en
dehors du mariage dans la société algérienne sont encouragées et valorisées chez les hommes
célibataires, elles sont entourées de non-dit lorsqu’elles concernent le sexe opposé3?6. A ce titre,
la condamnation sociale et judiciaire des géniteurs reste rare. Il y a donc une inégalité forte de
traitement entre ’homme et la femme. La mére célibataire ne bénéficie pas de droits égaux avec
le pere de son enfant. Il est important de souligner que, si les conséquences juridiques de la
maternité hors mariage sont certes un aspect important dans notre étude (A), ce n’est pas dans
le domaine juridique que les conséquences de cette situation se font sentir le plus fortement. En
effet, la mére célibataire peut également les éprouver dans divers autres aspects de sa vie,

précisément dans ses relations avec la société dans |'entourage ou elle vit (B).

A. La condition juridique de la mére célibataire et de son enfant

136. - Leregard du droit musulman classique. En droit musulman classique, la reconnaissance
de maternité quand la mére n’est pas mariée est un sujet casuistique. En effet, la femme non
mariée reconnait qu’elle a transgressé un interdit en enfantant en dehors du mariage, et ce type
d’acte est puni de la peine de flagellation3?’. Cependant, la majorité des juristes musulmans
classiques envisagent I’hypothése de la reconnaissance d’un enfant par une mére célibataire en
argumentant que la reconnaissance paternelle d’un enfant né hors mariage est interdite, car
I’établissement de la filiation paternelle hors mariage risque de mettre en cause la stabilité des
relations familiales définie sur la base des régles et du comportement qui renvoient au mariage ;
ainsi I’établissement de la filiation paternelle hors mariage créerait un bouleversement au sein de
la société patriarcale3?®. De ce fait, la reconnaissance maternelle est nécessaire et doit donc étre
possible dans l'intérét de I'enfant. Les juristes malikites se distinguent en n’acceptant ni la
reconnaissance paternelle, ni la reconnaissance maternelle d’un enfant né hors |'union
matrimoniale3?°, Cette régle des juristes malikites parait sans doute trés rigoureuse et trés sévere
a I'égard de I'enfant qui ne peut jamais voir sa filiation établie vis-a-vis de sa mére ni de son pére.

Pour les juristes non malikites, la reconnaissance de maternité est soumise aux mémes conditions

325 Le Coran, sourate 24, verset 2. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim,
2008.

326 | E BRIS Anne, « La maternité interdite : étre mére sans étre épouse en Tunisie », sur erudit.org, 2010.

327 BLANC Francois-Paul et LOURDE Albert, « Les conditions juridiques de I'accés au statut de la concubine — mére
en droit musulman malékite » [en ligne], Revue de I’Occident musulman et de la Méditerranée, 1983.

328 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 47.

329 Ibjd., p. 55.
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de validité que la reconnaissance de paternité, c’est-a-dire que I'enfant ne doit pas déja avoir une
filiation maternelle reconnue, que la différence d’age rende vraisemblable une telle maternité, et
enfin, que I'enfant, s’il a atteint I’dge de raison, y consente expressément33°,

137. - Inexistence de I'’enfant né hors mariage en droit musulman. Le droit musulman ne
consacre pas une place a I'enfant né hors les liens du mariage au sein de sa famille paternelle33!
car, comme explique Youssouf Ali Robleh, « le systéme, dans sa conception originelle, faisait en
sorte que cette catégorie d’enfant ne puisse exister en instaurant une tradition empéchant sa
manifestation, telle que le mariage précoce des filles, la facilité de divorce avec la facilité du
remariage, le raccourcissement du veuvage, et méme la polygamie. Ainsi ces correctifs sur le plan
social et certains montages juridiques assez extravagants telle la théorie de I'enfant endormi,
contribuaient ensemble a réduire la profondeur du stigmate qui frappe I'enfant dont la filiation

n’est pas couverte par le mariage33?

». Aujourd’hui, avec I'évolution de la société et les progres
scientifiques, les législateurs ont remis en cause certaines méthodes et ont supprimé les
techniques anciennes en gardant uniquement l'interdiction d’établir la filiation de I'enfant a
I’égard de son pére, et sans mettre en place une méthode moderne qui se substitue aux anciennes

techniques.

138. - La position du droit algérien. Le code de la santé publique de 1976 était en avance sur
les mentalités dans la société algérienne. Il prévoyait quelques dispositions qui protégent la mére
célibataire et sa prise en charge par les structures de I'Etat. Il a introduit aussi un systeme juridique
organisant I’abandon de I"’enfant333, Il va encore plus loin en prévoyant une action en recherche
de paternité®34. Ce qui marque un véritable progrés sur le plan juridique. Malheureusement,
aujourd’hui, le législateur algérien ne permet pas d’entamer une recherche de paternité. Tabet-

Derraz et Kaddous notent, a cet égard, que « les quelques actions judiciaires intentées par des

330 Joc. cit.

31 pour les fougaha, I'enfant issu d’un concubinage légal, c’est-a-dire, d’'une relation entre le maitre et son
esclave, peut établir sa filiation paternelle. L’établissement de la filiation paternelle confere a I'enfant né d’un
concubinage légal exactement les mémes droits que ceux issus du mariage. Source : BLANC Frangois-Paul et
LOURDE Albert, « Les conditions juridiques de I'accés au statut de la concubine — mére en droit musulman
malékite » [en lignel, Revue de I’Occident musulman et de la Méditerranée, 1983.

332 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 48.

33 ’ordonnance de 1976 portant sur le code de la santé publique consacre quatre sections a I'enfance privée de
famille. La premiére section traite la question de la protection des meres célibataires et leur prise en charge. La
deuxiéme section aborde I'assistance publique a I’enfance. La troisieme section évoque la prévention d’abandon,
et la derniére section traite I'admission des enfants au service de I’Assistance publique a I'enfance.

334 Art. 243 Al. 4 de I’Anc. Code de la santé publique de 1976.
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meéres célibataires dans ce cadre ont été rejetées »3¥. Dans le méme sens, le professeur Issad
Mohand remarque qu’« en I'état actuel du droit, une jurisprudence obstinée refuse toujours

d’accueillir les actions d’état qui se situent hors mariage »33°,

139. - Abrogation du code de la santé publique de 1976. La loi sur la promotion de la santé du
16 février 1985 a abrogé les dispositions audacieuses du code de la santé publique de 19763,

pour des considérations politiques incompréhensibles338

. Malgré son abrogation en 1985, le code
de la santé publique de 1976 reste la seule source d’inspiration pour prendre en charge la mére
célibataire et son enfant. Ses rédacteurs ont été dans une démarche de construction d’une société
moderne qui prendrait en considération toutes les catégories de la société, méme les plus
vulnérables, et accepterait la réalité de la société algérienne. lls basaient ainsi leurs travaux sur le
constat que la société algérienne n’est pas construite uniqguement sur le modele familial
traditionnel et n’est pas constituée uniquement d’enfants légitimes, contrairement a ce
gu’énonce la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et la promotion de la santé. Le
code de la santé publique de 1976 considérait qu’il existe aussi dans la société algérienne le cas
de la mére non mariée, avec son enfant, qui constitue une famille monoparentale caractérisée par
une double absence, celle du mariage et celle du pére. L’abrogation du code de santé publique de
1976 et la promulgation la loi n°85-05 du 16 février 1985 relative a la protection et la promotion
de la santé n’aborde pas le cas de la mére célibataire et évoque I'enfant abandonné dans un seul

339 qui lui-méme renvoie a un texte réglementaire précisant les modalités d’assistance3°,

article
La promulgation la loi n°85-79 du 16 février 1985 relative a la protection et la promotion de la
santé consacre uniguement la notion de la famille légitime, ce qui met en lumiére une
discrimination claire et profonde a I’'encontre de la meére célibataire et de son enfant. Cette loi
marque un net recul dans le traitement de la question de la meére célibataire et I'enfant

abandonné. De ce fait, elle marque une rupture avec la réalité de la société algérienne. De méme,

33> TABET-DERRAZ Ahlem et HAMADI KADDOU Farida, « Abandon d’enfant et droit au nom » [en ligne], Les
cahiers du LADREN, 2008, p. 201.

38 Joc. cit.

337 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 58.

338 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I'enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 44.

339 ’Art. 73 du Code de la protection et de la promotion de la santé de 1985 énonce que « les modalités
d’assistance médico-sociale, visant la prévention efficace des abandons d’enfants, sont fixées par voie
reglementaire ».

340 TABET-DERRAZ Ahlem et HAMADI KADDOU Farida, « Abandon d’enfant et droit au nom » [en ligne], Les
cahiers du LADREN, 2008, p. 201.
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laloin®18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé aborde la question de I'enfance abandonnée dans

un seul article3*.

140. - Inexistence de I’enfant né hors mariage et de la mére célibataire dans le code de la
famille algérien. Le terme « mére célibataire » n’existe pas dans le code de la famille algérien32,
Ce dernier ne reconnait pas explicitement I'existence des enfants nés hors mariage. Le code de la
famille algérien ne fait pas référence a cette catégorie d’enfants, car ce code est consacré
uniquement a la famille établie par le mariage. Le lien biologique qui unit un enfant a ses géniteurs,
I’'homme et la femme qui I'ont concu, ne conduit pas toujours a un lien juridique de filiation en
droit de la famille algérien. Ceci nous ameéne a faire la distinction entre I’enfant légitime, qui est
rattaché juridiquement a ses parents biologiques lorsque ceux-ci sont unis par les liens du mariage,

et 'enfant illégitime né de parents non mariés entre eux3*.

141. - Lesilence du législateur algérien. Le code de La famille algérien est muet sur la question
de la recherche de maternité. Il aborde la filiation maternelle de fagon indirecte dans I'article 44.
Vu que le code de la famille algérien n’a pas traité la question de la recherche de paternité et
maternité, il faut recourir a I'article 222 du code de la famille qui énonce : « en I'absence d’une
disposition dans la présente loi, il est fait référence aux dispositions de la chari’a ». Selon le droit
musulman, I'enfant peut établir sa filiation vis-a-vis de sa mére si cette derniere donne son
assentiment a la reconnaissance, car le droit musulman autorise la mére a imposer sa maternité
mais il n"admet pas la réciprocité au profit de I'enfant, car la reconnaissance de maternité est

volontaire, elle n’est pas forcée3*4,

142. - Liberté de la mére d’établir la filiation maternelle. La femme non mariée a la liberté
d’établir ou non un lien de filiation avec I'’enfant au moment de la naissance. Autrement dit, lors
de I'accouchement, la meére peut demander que le secret de son admission et son identité soient

protégés. Comme elle peut également demander que son nom ne soit pas mentionné dans 'acte

31 I’Art. 93 de Loi n°18-11 du 2 juillet 2018 relative a la santé dispose que « I'Etat assure les conditions
particulieres de surveillance et de prise en charge en matiere de santé des enfants placés dans les établissements,
notamment ceux relevant du ministére chargé de la solidarité nationale.

Les enfants cités a I’alinéa ci-dessus, doivent bénéficier de toutes les mesures sanitaires et socio-éducatives
favorables a leur insertion dans la famille et dans la société ».

342 Nj dans le code de la famille de 1984, ni dans le code de la famille de 2005.

343 || est intéressant de noter que la distinction entre I'enfant légitime et I’enfant naturel clairement établie dans
le droit des pays occidentaux ne se retrouve pas d’'une maniere claire dans la plupart des législations des pays
musulmans.

344 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 197-198.
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de naissance de I'enfant3*>. Le nom du pére de I'enfant ne peut étre mentionné car le droit algérien
ne donne pas le droit au pére d’établir le lien avec son enfant car il est congu et né hors le cadre
du mariage. De ce fait, I'enfant nait sans filiation légale, ni a I'égard de sa mére, ni a I'égard de son

pére. Il est considéré comme un enfant né « sous x »3%,

143. - Direction de I’action sociale. L’enfant sera confié aux institutions de la direction de
I’action sociale (DAS) ou I'enfant aura été abandonné. Les enfants de 0 a 6 ans sont placés dans
des pouponniéres3¥. L’enfant est alors considéré comme un pupille de I'Etat. La Direction de
I’Assistance Social (DAS) devra le déclarer a I'officier de I'état civil conformément a la loi. Ce
dernier lui attribue des prénoms, dont le dernier lui sert de nom patronymique conformément a
I'article 64 du code civil de I'état algérien. La Direction de I’Assistance Sociale se chargera de lui
trouver une famille subsidiaire qui prendra bénévolement en charge son entretien, son éducation,
et sa protection, au méme titre que le ferait des parents d’origine pour leur enfant conformément
a l'article 256 du code de la santé qui dispose que « le service de I'assistance publique doit
s’employer a rechercher, avant toute autre possibilité, une famille dans laquelle I'enfant pourra
avoir les mémes conditions d’existence qu’un enfant au sein de sa famille ». A défaut de famille
d’accueil, I'enfant de 6 ans a 19 ans sera placé dans les foyers pour enfants assistés soit
temporairement soit définitivement3#¢, conformément au décret n° 80-83 de mai 1980 portant

création, organisation du foyer pour enfants assistés.

144. - Origine de I'accouchement « sous x ». Le droit d’accoucher dans I'anonymat tire son
origine du systeme francais. Pendant la période de la colonisation francaise, I’Algérie était soumise
a la législation francaise. Au 19°™ siécle, I'organisation caritative de Saint Vincent De Paul
spécialisée dans le recueil d’enfants abandonnés est arrivée en Algérie. Elle a mis en place un
systéme qui facilite aux méres I’'abandon de leurs enfants. Les méres qui ne désiraient pas garder
leurs enfants déposaient leurs bébés sur le seuil de I'église et s’enfuyaient aprés avoir activé la

cloche pour signaler la présence de I'enfant3*°. Dés le début du 20°™¢ siécle, un dispositif socio

345 Conformément a 'article 245 de I'ancien code de la santé publique de I'ordonnance n°76-79 du 23 octobre
1976. Encore aujourd’hui, malgré I'abrogation de ce code, la mere a le droit de demander le secret de son
accouchement. Ainsi, aucune piece d’identité n’est exigée et aucune enquéte réalisée.

348 |’ancien code de la santé publique de I'ordonnance n° 76-79 du 23 octobre 1976 assurait a I'enfant abandonné
le secret de I'admission, de la grossesse et de la naissance en milieu hospitalier.

347 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I'enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 45.

348 Joc. cit.

349 CHIOUKH Rabiha, Les enfants abandonnés entre prise en charge et marginalisation sociale, le cas de la
pouponniére de Boukhalef Tizi-Ouzou, mémoire d’anthropologie, 2012, p. 28.
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administratif est mis en place par la loi du 27 juin 1904 portant sur les services des enfants assistés,
qui organisait I'abandon ainsi que ses conséquences juridiques. Cette loi avait pour objectif de
faciliter 'admission des enfants assistés, de les déclarer comme étant des « pupilles de la Nation »,
I’Etat devenant alors responsable des enfants abandonnés3*°. A un moment donné durant la
colonisation francaise, I’'abandon d’enfant en Algérie devient un phénoméne préoccupant. Les
autorités frangaises décident alors d’aménager des maisons maternelles et des foyers d’accueil
des pupilles, ainsi que d’organiser, comme en France depuis 1941, 'accouchement confidentiel,
plus usuellement nommé accouchement « sous X »3>. Les femmes algériennes ont depuis cette

date la possibilité d’accoucher sous la protection du secret dans les hopitaux.

145. -  Apres I'indépendance. Au lendemain de I'indépendance, le droit algérien emprunte les
techniques juridiques francaises3>2. L’accouchement dans I'lanonymat est inspiré de la législation
coloniale via la loi du 31 décembre 1962 qui reconduisait la législation antérieure3>3, Cette loi a
été substituée par la loi n° 73-79 du 23 septembre 1976 en intégrant la totalité de la loi francaise,
la loi du 2 septembre 1941 sur la protection de la naissance3>*. Ce texte organisait I’laccouchement
anonyme et la prise en charge gratuite de la femme enceinte pendant le mois qui précede et le
mois qui suit I'accouchement dans tout établissement hospitalier public susceptible de lui donner

les soins que comporte son état3>,

146. - Laloide 1991. Il est intéressant de noter que la loi de 1991 a fait suite a une fatwa donnée
par Cheikh Hamani sur conseils de Said Ait Messaoudene. Cette loi donne a la mére biologique la
possibilité de récupérer son enfant abandonné de la pouponniére. La loi de 1991 lui accorde un
délai de trois mois avant que I'abandon définitif ne soit prononcé®>®. Dr Preure a considéré que
« la mére biologique n’était pas en mesure au moment de son accouchement de se prononcer sur

une question aussi essentielle dans sa vie, qu’elle était fragilisée physiquement et socialement,

30 1pid.

31| est intéressant de noter que I'accouchement anonyme ne fait son entrée dans le code civil frangais qu’en
1993. Le législateur francais a fait de I'accouchement anonyme une régle de droit civil qui établit le droit pour la
femme de demander le secret de son admission et de son identité lors de I'accouchement. Notons également
qu’aujourd’hui en France il y a de grands débats sur la question de lever I'anonymat et permettre a I'enfant
d’accéder a ses origines. Actuellement en Algérie, la société n’est pas arrivée a ce stade de débat.

352 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 79.

353 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I’enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 44.

354 Ibid.

355 Ibid.

356 PREURE Mourad, « Kafala, Les enfants sont nés pour étre heureux », Liberté Algérie, 07 avril 2011.
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qu’il fallait lui donner le temps pour se prononcer »37. Il ajoute que « le délai de trois mois,
pendant lequel son enfant pouvait rester en pouponniére, était considéré comme relativement
suffisant pour elle pour se prononcer ». L’enfant ne doit pas rester indéfiniment en attente d’une

358 car I’enfant a le droit de vivre au sein d’une

décision que sa meére biologique tarde a prendre
famille kafila qui le prendra en charge et lui offrira un cadre naturel pour son développement et
son épanouissement ;C’est ce que souligne le Dr. Preure lorsqu’il rappelle qu’il est important que
« les parents kafils puissent accueillir cet enfant suffisamment t6t dans leur famille pour faciliter

son intégration et lui donner "lamour et les soins qu’il en attend naturellement »3%°,

147.- Droit comparé. En droit francais, la mére biologique ne dispose que de deux mois pour
reprendre son enfant. L’article 224-6 du Code de I'action sociale et des familles dispose que « dans
un délai de deux mois suivant la date a laquelle il a été déclaré pupille de I'Etat a titre provisoire
[au moment ou il est recueilli par le service de I’'Aide sociale a I'enfance], I'enfant peut étre repris
immédiatement et sans aucune formalité par celui de ses pére ou mére qui 'avait confié au
service ». Ce délai est considéré comme court par certains auteurs®®°, D’un cété, ce délai ne donne
pas a la mére la possibilité de réfléchir suffisamment pour se prononcer. D’un autre c6té, il facilite
I'intégration de I'enfant au sein de la famille adoptive3!. La Cour européenne des droits de
I’'homme estime dans I’affaire Kearns contre France que, « si le délai de deux mois peut sembler
bref, il parait néanmoins suffisant pour que la mére biologique ait le temps de réfléchir et de
remettre en cause le choix d’abandonner I'enfant. Tout en reconnaissant la détresse
psychologique que Madame Kearns a d{ éprouver, la Cour observe que cette derniére était alors
agée de 36 ans, qu’elle était accompagnée par sa mere et qu’elle a été longuement recue a deux
reprises apres I'accouchement par les services sociaux. Dans ces conditions, la Cour estime que le
délai prévu par la législation francaise vise a atteindre un équilibre et une proportionnalité

suffisants entre les intéréts en cause »3%2,

357 Ipid.

358 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I'enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 46.

359 PREURE Mourad, « Kafala, Les enfants sont nés pour étre heureux », Liberté Algérie, 07 avril 2011.

360 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I'enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 47.

361 Joc. cit.

362 Cours européenne des droits de ’lhomme, Kearns ¢/ France, 10.01.2008.
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B. La situation sociale de la mére non mariée et de son enfant

148. - Attitude de la société envers la mére célibataire et son enfant. Le réflexe premier de la
société algérienne face a I'enfant né hors mariage consiste a sanctionner les parents,
particulierement la mére et sa famille, et a priver I’enfant d’un certain nombre d’avantage. Pour
décrire I'enfant né hors mariage, la société a recours a des mots aussi forts que « batard », « walad
el harem » qui se traduit littéralement par « enfant du péché », etc. Lorsque la réprobation existe,
elle affecte non seulement la situation sociale de I’enfant né hors mariage, mais aussi celle de la
meére, créant ainsi pour elle des obstacles a la réalisation d’une vie normale dans la communauté

ou elle vit3®3.

149. - Rapport de I’Organisation des Nations Unies sur la situation de la mére célibataire en
Algérie. Rashida Majoo, rapporteuse spéciale sur la violence contre les femmes, ses causes et ses
conséquences en Algérie, rapporte que : « la stigmatisation et I'hostilité ouvertes envers les meéres
célibataires demeurent particulierement tenaces. Subissant I'ostracisme et le rejet de leur famille
et de leur communauté, nombre de ces femmes quittent le domicile familial ou sont jetées a la

364 Dans le méme

rue, ou elles sont a la merci de I'exploitation et d’encore plus de violence »
rapport, elle ajoute que : « certains responsables ont minimisé I'ampleur du phénomeéne, mais les
organisations de la société civile ont cité des chiffres élevés de femmes célibataires enceintes ou
ayant de jeunes enfants qui vivent dans les rues des plus grandes villes algériennes. N’ayant ni la
possibilité de retourner chez elles et dans leurs communauté, ni les moyens de se payer un
logement privé, ni un accés préférentiel aux logements publics subventionnés en raison de leur
statut de célibataire, ces femmes sont fortement tributaires du soutien des organisations non

gouvernementales et des services sociaux publics pour pourvoir a leurs besoins les plus

fondamentaux »3°.

150. - Etude du Centre national d’études et d’analyse pour la population et le développement
sur la situation des méres célibataire. Selon une étude réalisée par le Centre national d’études et
d’analyser pour la population et le développement (CENEAP), 74% des meéres célibataires n’ont
aucune ressource financiere stable, alors que 47% exercent la prostitution. Par ailleurs, 21% des

femmes interrogées sont devenues méres célibataires a la suite d’un viol. Prés de la moitié déclare

363 SAARIO Vieno Voitto, La condition de la mére célibataire en droit et dans la pratique, rapport du Secrétaire
général des Nations Unies, Nations Unies, 1971, p. 63.

364 MANJOO Rashida, « La violence contre les femmes, ses causes et ses conséquences », in Assemblée générale
des Nations Unies, Rapport du Conseil des Droits de ’'Homme, 2011, p. 9.

365 Ipid.
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avoir été victime de harcelement sexuel. L'adge des méres célibataires oscillerait entre 16 et 45 ans,
le quart serait 4gé de 21 a 25 ans. Finalement, 13,6% des meres célibataires sont elles-mémes
nées d’une relation hors mariage et n’ont aucune information sur le pére. Le mariage religieux
(mariage par la Fatiha) non inscrit a I’état civil est un autre des facteurs explicatifs du phénomeéne.
Dées 873 femmes interrogées, 240 étaient des « épouses » mariées sous la Fatiha et 344 de leurs

enfants étaient nés de ces unions irrégulieres3®,

151. - Nombreuses sont les femmes qui, une fois enceintes, recourent a l'avortement
clandestin, dans des conditions peu slrres, ou abandonnent leur nouveau-né pour qu’il soit
recueilli dans le cadre d’une kafala. Selon des renseignements récents recueillis lors d’entretiens
au centre national de Recherche en Anthropologie sociale et Culturelle, les méres célibataires des
zones urbaines d’Alger et d’Oran en particulier souffrent moins de la stigmatisation, en raison
d’une évolution plus progressiste des attitudes sociales concernant certaines questions, dont les
rapports sexuels hors mariage3®’. Dans les zones rurales, les femmes qui tombent enceinte hors
le cadre du mariage sont exposées a la violence, et méme tuées au nom de I'honneur de la
famille3%8, Notons que dans les zones rurales, I’honneur des femmes est régenté par un code de

conduite draconien.

152. - Violence et crime d’honneur. Le crime d’honneur signifie le meurtre d’une femme par
un ou des membres de sa famille, généralement masculin, pour une relation illicite, réelle ou
supposée, sous prétexte de défendre ou sauver I’'honneur de la famille. La médiatisation des
affaires de crime d’honneur a permis une prise de conscience internationale via les mises en garde
émises par les instances des droits de I'Homme3®°, La commission des droits de ’homme, dans sa
résolution 2000/45 sur I’élimination de la violence contre les femmes, a défini le terme « violence
a I'égard des femmes » comme « tout acte de violence sexuelle causant ou pouvant causer
préjudice aux femmes ou des souffrances physiques, sexuelles ou psychologiques, ainsi que les

crimes commis au nom de I’honneur et les crimes passionnels »*’°, La rapporteuse Anne Cryer,

366 | AMIDI Soulef, « Algérie : une étude léve le voile sur la situation des méres célibataires » [en ligne], L’Emilie
magazine socio-culturelles, 2007.

367 MANJOO Rashida, « La violence contre les femmes, ses causes et ses conséquences », in Assemblée générale
des Nations Unies, Rapport du Conseil des Droits de ’THomme, 2011, p. 30.

368 1bid.

369 BARA ABU ANZEH Mohamed, Crime d’honneur en droit pénal jordanien, thése de doctorat, droit privé,
Université du Droit et de la Santé - Lille I, 2015, p. 30.

370 KHILLO Imad, Les droits de la femme a la frontiére du droit international et du droit interne inspiré de l'islam,
le cas des pays arabes, Presses universitaires d’Aix —Marseille, 2009, p. 336.
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dans son rapport sur |'égalité des chances pour les femmes et les hommes devant le Conseil de
I’'Europe, a défini les contours du crime d’honneur. Pour elle, ce terme est « complexe et vague,
mais peut étre qualifié de crime d’honneur le crime qui a été justifié et atténué par son instigateur
comme une conséquence de la nécessité de défendre ou de protéger ’honneur de la famille »37%,
La commission de I’Organisation des Nations Unies a prié les Etats de condamner la violence a
I’égard des femmes, et de ne pas invoquer la coutume, la tradition ou des pratiques au nom de la

religion pour se soustraire a I'obligation d’éliminer cette violence3’2,

153. - Code d’honneur familial dans la société algérienne. Il existe dans les pays musulmans
un code d’honneur familial fondé sur la volonté de la société de préserver ce qu’elle considére
comme l'intégrité de la famille. Ce principe traditionnel autorise le meurtre des femmes qui
auraient porté la honte sur la famille3’3. Ce type de meurtre est une pratique courante en Jordanie,

en Turquie, au Pakistan, en Egypte, etc.

154. - Fondement. La famille algérienne, comme dans toute société patriarcale, est basée sur
I’honneur, la filiation (Al nassab) et I'origine (Al-a¢’l) dont la femme est le pivot central®’4. Au sein
de la famille élargie, les réles des hommes et des femmes sont bien définis. Boutefnouchet
explique dans son ouvrage La famille algérienne, évolution et caractéristiques récentes
gu’« Hommes et femmes, dans la grande famille (Al —ayla), ont des relations de parenté donc
d’intérét commun, d’association vers la concrétisation d’un but commun, la cohésion familiale, le
prestige familial [..], dans ces principes fondamentaux le femme a un role trés précis a jouer, en
dehors de ce que sa personnalité peut apporter de positif a I'honneur de la famille : elle doit
préserver son intégrité physique d’abord, morale ensuite, ceci la gardera pure et gardera toute sa
famille pure de toute souillure »3”, Le réle principal des femmes est de préserver leur intégrité
physique, dans le sens de préserver leur virginité et ne pas tomber enceinte hors mariage. Malgré
I’évolution et la transformation de la famille algérienne, tant au niveau de la structuration de la

famille, qui est devenue beaucoup plus une famille conjugale, qu’au niveau de la mixité au travail

371 Assemblée parlementaire, compte rendu des débats, session ordinaire de 2003, T Il, séances 9 a 16, p. 538 ;
CRYER, A., Rapport. Commission sur I'égalité des chances pour les femmes et les hommes. Rapporteuse : Mme
Cryer, Royaume —Uni, SOC, cité par Bara Abu Anzeh Mohammed, BARA ABU ANZEH Mohamed, Crime d’honneur
en droit pénal jordanien, thése de doctorat, droit privé, Université du Droit et de la Santé - Lille II, 2015, p. 31.
372 KHILLO Imad, Les droits de la femme a la frontiére du droit international et du droit interne inspiré de l'islam,
le cas des pays arabes, Presses universitaires d’Aix —Marseille, 2009, p. 336.

373 Ibid., p. 335.

374 MOUTASSEM-MIMOUNI Badra, Naissances et abadons en Algérie, EDIK, 2004, p. 23.

375 Joc. cit.
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et a I'école, de I'égalité statutaire et salariale des sexes, la question de la virginité reste
omniprésente, et demeure avec la conception hors mariage un sujet tabou. Selon Addil
Haouari : « en dépit des mutations sociologiques de I'aprés indépendance, la culture patriarcale
est plus présente, plus symbolique dans les attitudes des individus dans leur référence au lignage,
al’honneur, a la pudeur et dans sa valorisation de I'espace domestique percu comme modeéle idéal
de sociabilité »*’%, La femme qui franchit cette barriére sera exposée aux pires sévices. Les kabyles

résument I’honneur comme étant : « la maison, la femme et les fusils »377.

155. - Les conséquences de la transgression de l'ordre sexuel. L'enfant né hors mariage
menace la famille dans sa stabilité, dans sa solidarité, et peut méme provoquer la répudiation de
la mére, la claustration des autres filles, et I'assassinat de la fille et de son partenaire au nom de
I’honneur. Selon la revue Lybia, le tribunal de Tizi-Ouzou fait état de 1962 a 1978 de 32 femmes
tuées pour des transgressions a l'ordre sexuel avérées ou soupgonnées, ou pour mauvaise
conduite3’®. A I’heure actuelle, malgré 'absence de statistiques fiables, les faits divers rapportés
par les médias algériens laissent soupconner la persistance de ce phénoméne. Cependant, selon
un représentant de la commission Nationale Consultative de Promotion et de Protection des droits
de I'Homme (CNCPPDH), une institution algérienne indépendante qui assure un rble de
surveillance en matiére de respect des droits de 'Homme, les crimes d’honneur sont des

phénoménes inhabituels, qui se produisent seulement dans les zones rurales3’°.

156. - Absence de dispositions propres a la protection sociale de la mére célibataire et de son
enfant. Les mesures de sécurité sociale prises en faveur des meéres non mariées n’ont pas fait,
jusqu’ici, I'objet d’instruments ou de lois spéciales. L’Organisation Non Gouvernementale Sud
Santé souligne que la situation de la mére célibataire est aggravée par les lacunes du cadre
législatif et exécutif en matiére de protection des droits de la femme au Maghreb. En effet, les
mesures de protection en vigueur en Tunisie, au Maroc, et en Algérie sont relativement limitées,

dénotant I'absence d’une réelle volonté politique pour traiter du sujet3°,

376 ADDI Lahouari, Les mutations de la société algérienne : famille et lien social dans I’Algérie contemporaine, La
découverte, 2004, p. 13.

377 CHIOUKH Rabiha, Les enfants abandonnés entre prise en charge et marginalisation sociale, le cas de la
pouponniére de Boukhalef Tizi-Ouzou, mémoire d’anthropologie, 2012, p. 25.

378 Ibid., p. 26.

379 DIVERS et al., « Situation des méres célibataires », sur Ofpra.

380 DIVERS et al., « Pour une meilleure insertion sociale et professionnelle des méres célibataires au Maghreb »,
sur Santé sud, 2016.
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157. - Promesse non tenue. En Algérie, les pouvoirs publics ont annoncé a plusieurs reprises
que des mesures d’aide sociale au profit de la mére célibataire et de son enfant seront mises en
place38. Hélas, ces mesures n’ont jamais vu le jour. La création d’un code de la protection sociale
algérien dans lequel devait figurer la prise en charge de la meére célibataire avait été annoncée,
mais ce texte de loi n’a pas encore été concrétisé3®?. Méme les faibles initiatives prises par les
pouvoirs publics sont bafouées par les conservateurs. A titre d’exemple, le ministére de I'emploi
et de la solidarité nationale a déclaré que « toute meére qui accepte (ait) de récupérer I'enfant
gu’elle a (avait) abandonné dans les centres d’assistance touche (ait) la somme de 10 000 dinars

383 Mais malheureusement, sous la pression des conservateurs, le ministére de I'emploi

par mois »
et de la solidarité nationale s’est rétracté et a déclaré que cette aide ne serait octroyée qu’aux
familles d’accueil384. Cette absence de volonté et de décision de prendre en charge la mére
célibataire et son enfant est influencée par I'esprit des conservateurs qui considérent que I'acte
de prise en charge de la mere célibataire, qui a commis un péché, et de son enfant, fruit d'une
relation illicite, provoque le risque d’étre puni par Dieu 3% . Ces conservateurs évoquent
régulierement le droit musulman pour freiner la protection de la meére célibataire et de son enfant,
mais ils le font sans connaitre le fondement réel de I'interdiction d’établissement de la filiation

paternelle de I’enfant né hors mariage. lls ignorent aussi la réalité profonde des mutations qui

s’operent au sein de la société et la vulnérabilité des enfants nés hors mariage qui en découle.

158. - Prise en charge limitée. Depuis les années quatre-vingt, la société algérienne est
confrontée a un nombre pléthorique d’enfants abandonnés a la naissance3®. Leur prise en charge
se résume a quelques initiatives de chefs de services de maternité, lesquels utilisent au bénéfice
des enfants des « queues de budget », prises sur des crédits réservés a des services tels que le

387

nettoyage, car ils ne bénéficient d’aucun moyen spécifique De plus, les structures

institutionnelles qui accueillent les enfants privés de famille ne jouent pas leur réle correctement,

381 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I’enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 48.

382 RAHOU Yamina, « Les méres célibataires une réalité occultée », Nagd, 2006, p. 54.

383 OSSOUKINE Abdelhafid, « Le droit de I'enfant naturel d’accéder a ses origines », Les cahiers du LADREN, 2013,
p. 48.

384 1pid.

385 Ibid., p. 48.

386 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 80.

387 Ibid.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 101

car elles ont des problémes liés aux manques de moyen matériel et au personnel, ce qui provoque

un impact sur la santé physique et morale des enfants3,

159. - Dans une étude qu’elle a menée Badra Moutassem-Mimouni constate que « la qualité
du personnel constitue un facteur qui empéche une prise en charge optimale des enfants privés
de famille ». Son étude montre qu’un tiers du personnel est dans une situation de précarité
puisqu’il est constitué de vacataire, d’emploi jeune et de pré emploi. De plus, moins du tiers du
personnel a un niveau scolaire secondaire (20,5%) et universitaire (10%), et la grande majorité se
partage entre le niveau primaire ou sans aucun niveau (43%) et le niveau de I'enseignement
moyen (26,5%)%°.

En surplus, les personnels éducatifs n’ont bénéficié ni de formation spécifique, ni de formation
continue, ni de recyclage, et souffrent d’'un sous encadrement pédagogique chronique qui affecte
la résistance des nourrices et éducateurs. S’ajoute enfin a cette liste le salaire faible versé au

personnel3%°,

160. - Conséquences. Le manque de prise en charge provoque des carences affectives chez les
enfants privés de famille. Les enfants sont exposés a des graves troubles psychologiques et / ou

psychomoteur, et certains enfants décédent.3%2,

161. - Comité international des droits de I’enfant. L’Algérie a, de ce fait, été I'objet de critiques
de la part du Comité international des droits de I'enfant. Ce dernier a souligné qu’il engage
constamment |'Etat algérien a allouer des ressources budgétaires adéquates a la mise en ceuvre
des droits des enfants conformément a I’article 4 de la Convention et, en particulier, a augmenter
le budget alloué aux secteurs sociaux, notamment, mais pas exclusivement, a celui de la santé. Le
Comité engage également I'Etat algérien a élaborer le budget de I'Etat dans le cadre d’une
approche fondée sur les droits de I'enfant, en mettant en ceuvre un systéme de suivi de
I'affectation et de 'emploi des ressources destinées aux enfants couvrant I'’ensemble du budget,
et assurer ainsi la visibilité des investissements consacrés a I'enfance. Le Comité engage en outre
I’Etat algérien a utiliser ce systeme de suivi pour effectuer des études d’impact visant a déterminer
comment les investissements dans tel ou tel secteur peuvent servir I'intérét supérieur de I’enfant,

en veillant a mesurer les différents effets que peuvent avoir ces investissements sur les filles et les

388 1pid.

389 MOUTASSEM-MIMOUNI Badra, « Les enfants privés de famille en Algérie » [en ligne], Insaniyat, 2008.
3% 1pjd.

391 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 81.
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garcons32, Enfin, le Comité recommande que tous les groupes professionnels travaillant pour et

avec les enfants recoivent systématiquement une formation adaptée sur les droits de I'enfant33,
Section 2 : La filiation paternelle de I’enfant né hors mariage

162. - Comme nous I'avons précédemment souligné, en droit de la famille algérien, il n’est de
filiation que légitime. Cela veut dire que I'enfant né en dehors du cadre d’un lien légal entre le
pére et la mére ne pourrait étre légitimement rattaché a son géniteur3%, il est privé de sa filiation
paternelle (paragraphe 1). Afin d’établir sa filiation a I’égard de son pére, un artifice juridique est

utilisé (paragraphe 2).

§ 1: Le refus d’établissement de la paternité hors mariage

163. - Il est nécessaire de comprendre le fondement du refus d’établissement de la paternité

hors mariage (A), et ce qu’il engendre comme effets néfastes pour I’enfant (B).

A. Le fondement de l'interdiction de I’établissement de la filiation hors le lien du

mariage
164. - Interrogations. Pour une utile compréhension de I'interdiction de I'établissement de la
filiation de I’enfant a I’égard de son pére dans le cas ou I’enfant est né hors mariage, le fondement
et la source de cette interdiction doivent nécessairement étre connus. Est-ce que cette

interdiction a une assise coranique ? Est-elle bien fondée ?

165. - D’autres fondement. En effet, la prohibition de I’établissement de la filiation de I'enfant
né hors mariage a I'égard de son pére n’a pas un fondement coranique solide car il n’y a aucun
verset coranique qui interdise a un enfant d’étre rattaché a son pére. Cette interdiction ne résulte
pas d’'une norme bien fondée. Les juristes musulmans classiques I'ont déduite d’une regle

condamnant la zina®°.

166. - Prohibition non fondée. Certes la prohibition de la zina a son fondement dans plusieurs
versets coraniques comme nous l'avons déja souligné plus haut, en revanche, le fondement de

I'interdiction d’établir la filiation paternelle hors le lien du mariage ne découle pas des versets

3%2 CRC/C/DZA /CO/3-4, 15 juin 2012 (Algérie).

393 Ipid.

3% MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 143.

3% Ibid., p. 48.
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coraniques car le Coran n’évoque pas cette interdiction. D’ailleurs, le Coran dans plusieurs versets
incite les croyantes et les croyants a prendre soin des enfants et a les protéger. Dans un verset
coranique, les croyants sont incités a appeler les enfants du nom de leur pére : « Appelez-les par
le nom de leur peére ; c’est plus équitable auprés de Dieu. Si vous ne connaissez pas leur pére
considérez-les alors comme vos fréeres en religion ou vos clients ». En plus, s’il y avait une
interdiction d’établir la filiation naturelle a I'égard du pére, cette interdiction devrait s’appliquer
aussi a la mére naturelle de I’enfant. Or, il n’en est rien puisque I'enfant naturel est affilié a sa
mere. Car en effet, les deux membres du couple ayant congu I'enfant illégalement devraient étre
sanctionnés de la méme facon, toujours par analogie avec le caractere égalitaire du verset
cornique qui énonce : « La fornicatrice et le fornicateur, fouettez-les chacun de cent coups de
fouet (...) »3%. Et par conséquent, I'enfant n’aurait ni filiation maternelle, ni filiation paternelle. La
prohibition de la fornication ne peut donc étre un fondement solide pour la prohibition de la

filiation paternelle de I'enfant né hors mariage3?’.

167. - Aspect social de l'interdiction d’établir la filiation paternelle. L’explication que nous
pouvons donner a cette prohibition vient des interprétations des juristes musulmans classiques.
Leur objectif derriére cette interdiction était de ne pas ouvrir la porte aux relations sexuelles hors
le cadre du mariage. Les légistes musulmans classiques ne voulaient pas se montrer indulgents
envers l'acte de zina. En effet, s’ils acceptaient I'établissement de la filiation de I'’enfant congu hors
le cadre du mariage a I’égard de son peére, cela revenait a accepter |'acte sexuel hors le cadre légal
du mariage, car la conséquence des rapports charnels hors le cadre du mariage est la naissance
de I'enfant. Pour les juristes musulmans classiques I'acte de zina qui produit la naissance de
I’enfant est puni. De ce fait, la naissance de I'enfant et la prohibition de I’affilier a son géniteur (le

pére) est la conséquence directe du délit de zina>%.

Cela laisse penser que I'enfant né hors mariage porte le fardeau du péché de ses parents comme
le souligne Hassan El Basri, qui fait remarquer qu’en vertu de la sourate I’Anaam (Du bétail) aucune
« ame ne portera le fardeau d’autrui ». De ce fait, I'enfant naturel ne devrait pas porter le fardeau
de ses parents et ne devrait pas se voir interdire sa filiation paternelle pour la faute de ses

parents3%,

3% | @ Coran, sourate 24, verset 2. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim,
2008.

397 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 50.

3% Joc. cit.
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168. - Critique. Actuellement, ce que nous reprochons au législateur algérien, comme a
d’autres législateurs de pays musulmans, c’est qu’il ne s’est pas intéressé aux enfants nés hors les
liens du mariage et qu’il n’a pas fait I'effort de comprendre le fondement et la source de cette
interdiction, qui n’a pas un aspect religieux mais un aspect social. Seul cet effort de compréhension
lui permettrait de légiférer sur cette question d’'une maniére souple et en prenant en
considération I'intérét supérieur de I'enfant, car en général I’enfant trouve son épanouissement
dans sa famille d’origine, et I'interdiction de I'enfant d’étre rattaché a son pére produit donc des

conséquences néfastes.

B. Les effets désastreux de la norme prohibant d’établir la filiation paternelle

169. - La prohibition du rattachement de I'enfant a son pére produit des conséquences
néfastes pour I’enfant. Il prive 'enfant de son droit naturel d’étre rattaché a son pere. De ce fait,
I’enfant subit les conséquences d’une faute pénale qui n’a pas été commise par lui mais par ses
parents biologiques. Il doit étre noté que, a notre époque moderne, le législateur algérien ne punit
pas le délit de fornication par lapidation car cet acte est jugé inhumain. Le code pénal algérien ne
punit pas un homme et une femme célibataires consentants qui ont commis zina contrairement a
certains pays musulmans comme I’Arabie Saoudite qui considérent zina comme un crime sexuel
passible de la peine de mort par lapidation. Mais, I'absence de conséquence pénale pour les
géniteurs en Algérie n’a pas supprimé les conséquences civiles, I'enfant naturel étant toujours
interdit d’affiliation a son pére®®. Pourtant, priver I'enfant de sa filiation paternelle est aussi un

acte inhumain.

170. - Comité des droits de I’'enfant. Pour que les dispositifs trouvent une effectivité, il faut que
I’Etat algérien s’engage a respecter le droit de I'enfant né hors mariage de vivre au sein de sa
famille d’origine, d’étre reconnu par son pére comme sa mére. Pour le moment, le législateur
algérien est loin des principes de la Convention internationale des droits de I'enfant. Car la
Convention dans son article 2 prohibe expressément les discriminations entre les enfants fondées

sur « le statut juridique » des parents*®l, Le Comité international des droits de I'enfant a propos

400 comme le souligne Nasr-Eddine Lezzar, « Le code pénal algérien ne prohibe pas les relations sexuelles hors
mariage lorsqu’elles ont lieu entre personnes adultes consentantes, célibataires et en dehors d’espaces publics....
Le droit algérien autorise I'enfant a naitre en dehors du mariage, mais ne lui consacre aucun droit et aucun statut.
Il le condamne a rester ad vitam aeternam dans un néant juridique. ». Source : LEZZAR Nasr-Eddine, « La femme
et les droits de ’lhomme en droit algérien », Nagd, 2006.

401 DEKEUWER-DEFOSSER Francoise, Les droits de I'enfant, Presses Universitaires de France, 1991, p. 40.
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de I’Algérie en 2012 a mis en avant une nouvelle fois des observations sur la discrimination de fait
dont continuent 3 étre victime les enfants nés hors mariage®®?. Le Comité des droits de I'enfant
engage instamment I'Etat Algérien a : « adopter et mettre en ceuvre une stratégie globale visant
toutes les formes de discrimination, notamment les multiples formes de discrimination a I'égard
de tous les groupes d’enfants en situation vulnérable, et a mettre en ceuvre en coordination avec
de nombreux partenaires et en y associant tous les secteurs de la société afin de faciliter le
changement social et culturel et la création d’un climat favorable a la réalisation de I'égalité entre
les enfants »*%3, Le comité invite I'Etat algérien « & redoubler d’efforts pour que le principe de
I'intérét supérieur de I'enfant soit diiment intégré et constamment appliqué dans toutes les
procédures législatives, administratives et judiciaires, ainsi que dans I'ensemble des politiques,
programmes et projets présentant un intérét et ayant des conséquences pour les enfants. A cet
égard, I'Etat partie est encouragé a élaborer des procédures et des critéres permettant de
déterminer l'intérét supérieur de I’enfant dans tous les domaines et a les porter a la connaissance
des organismes de protection sociale publics ou privés, des tribunaux, des autorités
administratives et des organes législatifs. Tous les jugements et décisions judiciaires et
administratifs devraient également étre fondés sur ce principe, et indiquer les critéres utilisés en

I’espece pour déterminer I'intérét supérieur de I'enfant ».

Etablissement de la filiation maternelle : une source de préjudice. L'enfant peut établir sa
filiation uniquement a I'égard de sa mere. Or, le rattachement de I'enfant uniquement a I'égard
de sa mére est une source de préjudice, car la filiation maternelle ne s’établit qu’a défaut, comme
conséquence de l'interdiction du rapport juridique avec le pére. En surplus, dans le systéme
algérien la filiation maternelle de I'enfant né dans le mariage est secondaire. Dans I'acte de
naissance de I'enfant légitime I'officier de I’état civil mentionne le nom du pére en premier, et en
second le nom de la mére. Le droit algérien donne une plus grande importance au nom du pére
par rapport au nom de la mere, car la filiation de I’enfant est patrilinéaire comme le souligne Emilie
Barraud : « La filiation est, en regle générale et sauf exception, patrilinéaire, la transmission passe
par le pére, I'individu appartient au groupe de son peére et acquiert le statut de I’enfant Iégitime
uniquement a I'égard du pére [..] En citant les noms de ses ascendants masculins (al nassab),

I’homme se définit socialement, c’est autrement dit I’histoire du nom »%4. Pour cette raison la

402 CRC/C/SR.1714 et 1715, 8 juin 2012 (Algérie). Il est a noter que le rapport du Comité des droits de I’enfant de
2012 est le dernier publié, le rapport initialement prévu en 2018 n’ayant pas été publié.

403 CRC/C/SR.1714 et 1715, 8 juin 2012 (Algérie).

404 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 47.
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prohibition d’établir la filiation paternelle et le rattachement de I'enfant a sa mére célibataire

produit des conséquences néfastes a I'égard de I'enfant.

§ 2 : Les exceptions qui permettent d’établir la filiation paternelle

171. - Pourfaciliter le rattachement de I’enfant a son pére, des artifices juridiques issus du droit
musulman classique sont mis en place par le législateur algérien. Deux catégories d’enfants
illégitimes sont prises en compte par le droit musulman : I'enfant né de relations sexuelles hors

mariage (waldaz-zina) (A), d’'une part, et d’autre part, I'enfant né d’un mariage secret (B).

A. La paternité de I’enfant né d’une relation sexuelle hors mariage

172. - Il est nécessaire de souligner que le droit musulman comme la jurisprudence algérienne
n’écarte pas totalement la possibilité de I'établissement de la filiation paternelle de I'enfant né

d’une relation adultérine (1) et de I'enfant né deux personnes non mariés (2).

1) L’artifice juridique permettant d’établir la paternité d’un enfant adultérin

173.- L’enfant endormi. Pour masquer une grossesse illégitime, la société maghrébine
s’appuie sur une croyance nommeée « I'enfant endormi ». Cette croyance désigne I'état de I'enfant
endormi dans le ventre de sa mére®®. ’endormissement du foetus prolonge la grossesse au-dela

de la limite acceptée par la médecine moderne.

Cette croyance arabo-berbere a inspiré les juristes musulmans classiques du petit Maghreb et de
la Méditerranée®®. Elle constitue une fiction juridique utile pour éviter, d’'une part, de priver un
enfant né hors le cadre du mariage de sa filiation patrilinéaire, particulierement en cas du déces
du mari ou de divorce. D’autre part, le concept de I'enfant endormi permet de ne pas accuser

d’adultére une femme éloignée de son mari depuis plusieurs mois et qui met au monde un enfant.

Selon les juristes musulmans classiques, la durée présumée de la grossesse peut étre plus ou
moins longue. llIs ont en effet différemment fixé le délai maximal de grossesse qui varie suivant les
écoles entre deux ans et cing ans, faute de pouvoir s’appuyer sur un verset coranique ou sur un
hadith authentique. Selon les hanafites, la grossesse peut durer deux ans. lls justifient leur solution

en s’appuyant sur I'avis de Aicha, la femme du Prophéte. Les Hanbalites et les Chaféites optent

405 FORTIER Corinne, « Les ruses de la paternité en Islam Malékite, L’adultére dans la société maure de
Mauritanie », in Islam et révolutions médicales. Le labyrinthe du corps, IRD/Karthala, 2013, p. 157-181.
4% 1pid.
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quant a eux pour une durée maximale légale de grossesse de quatre années. Al Shafi, fondateur
de I’école Chafiite, s’est appuyé sur une décision du calife Omar Ibn Al Khateb, un des compagnons
du Prophéte*®’. La doctrine hanbalite énonce son opinion d’une maniére limpide : « Si une femme
répudiée ou veuve, non remariée, met au monde un enfant alors que se sont écoulées quatre
années depuis I'acte de répudiation ou la mort du mari, I'enfant est rattaché a ce dernier, et avec
sa naissance, la retraite de continence de sa mére prend fin »*%, Concernant le délai maximal de
grossesse, I'opinion des Malékites n’est pas claire. Quelques récits rapportent que les Malikites
admettent quatre, et méme cinqg ans*®® de délai maximal de grossesse. D’autres auteurs font dire
que le délai maximal est de trois ans, en s’appuyant sur un récit d’Al-Waquidi*'® : « J’ai entendu
Malik Ibn Anas [fondateur de I’école Malékite] dire que la grossesse pouvait durer trois ans »*1,
L’opinion jurisprudentielle de Malik est fondée sur sa propre naissance : il affirme que sa meére le
porta trois ans*2. Elle est également fondée sur les récits de certaines méres ou des femmes de
la génération vertueuse des anciens*'3. Seuls les Chiites ont retenu un délai en apparence plus
raisonnable de dix mois*'4. En réalité, les docteurs musulmans sunnites (Malékite, Hanbalite et
Chafiite) n’ont pas cru que la grossesse puisse durer plusieurs années, ils savaient que la grossesse
ne durait que dix mois au grand maximum. lls ont choisi d’allonger le plus possible le délai maximal
de la grossesse pour des raisons d’humanité, afin que les enfants congus dans des conditions
irréguliéres soient néanmoins dotés d’un statut légitime, et pour ne pas troubler la paix des

familles et éviter d’appliquer les peines de I'adultére®!>.

174. - Abrogation de la théorie de I’enfant en dormi. Le législateur algérien a écarté la théorie
de I'enfant endormi, en rappelant que la grossesse ne pouvait aller au-dela de dix mois en
s’appuyant sur la science. Le législateur a rejeté cette ruse qui a une finalité humanitaire sans

chercher une solution de substitution qui permettrait d’établir la filiation paternelle. Il est

407 COLIN Joél, L’enfant endormi dans le ventre de sa mére, Presses universitaires de Perpignan, 1998, p. 94-95.
498 1bid., p. 98.

409 ABOU ZAHRA Mohamad, L’imam Malik, sa vie et son époque, ses opinions et son figh, Al galam, 2007, p. 17.
410 Al wagqidi, historien né a Médine en 130 et mourut en 747. Pour plus d’information consulter COLIN Joél,
L’enfant endormi dans le ventre de sa mére, Presses universitaires de Perpignan, 1998, p. 73.

411 ABOU ZAHRA Mohamad, L’imam Malik, sa vie et son époque, ses opinions et son figh, Al galam, 2007, p. 17.
42 Joc, cit.

413 1pjd., p. 18.

414 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 200.

415 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction a I’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 406.



108 - La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien

nécessaire que le législateur algérien attribue une filiation patrilinéaire a I'enfant né hors mariage

sans prendre en compte les circonstances de sa naissance.

2) L’enfant né de deux personnes célibataires

175. - Union libre. M-B Tahon définissait I'union libre dans son ouvrage La famille désinstitués
comme une « vie en couple hors des régles légales »*16. Cette forme de relation hors mariage est
un sujet tabou dans la société algérienne. Malgré I'interdiction religieuse et juridique I'union hors
mariage existe dans la société algérienne sous deux formes. La premiére forme correspond a la
situation ou la femme et I’homme cohabitent ensemble sous le méme toit. Ce type de relation est
proche d’une relation fondée sur le mariage, car elle vise la stabilité et ne differe du mariage que
par I'absence des conditions du fond et de forme de mariage. La deuxieme forme correspond a la
situation ol un couple non marié ne vit pas ensemble mais a des relations charnelles hors le cadre
du mariage. L'union libre, contrairement au mariage, peut étre rompue a tout moment sans

formalité.

176. - Effets. Les enfants issus d’une union libre sont réputés d’étre des enfants illégitimes. En
droit algérien les enfants nés hors le cadre du mariage ne peuvent pas étre rattachés a leur pére.
lls ne seront rattachés qu’a leur mére et a la famille de celle-ci. Il est absurde que le pére d'un
enfant né en dehors du mariage ne puisse pas le reconnaitre, et qu'il ne puisse jouir de tous ses

droits, sans autre formalité.

177.- Opinion des juristes musulmans classiques. Il est intéressant de savoir que la question
de la filiation de I'enfant né hors mariage a suscité une convergence d’opinion entre les savants
musulmans classiques. Pour Abn Hanifa, « il n’y a aucun mal a ce gu’un homme épouse une femme
qui porte son enfant, c’est son enfant ». La régle selon Ibn Hanifa est que I'enfant né de la
fornication est le fils de son géniteur, méme en dehors du mariage. Cette opinion est partagée par
Ibn Taymiyya et par son disciple lbn El Quayyim qui rattachent I'enfant illégitime a son géniteur si
ce dernier le reconnait et épouse sa mére*'’. Cela veut dire que I'enfant né en dehors du mariage
peut étre rattaché a ses parents biologiques, c’est-a-dire a son pére et sa mere. D’autres penseurs
musulmans, comme Mohamed Ben El Ashaa’ri et Abu Jaaffare Ethani, pensent que I'enfant né

hors le cadre du mariage n’a pas le droit d’étre affilié a son péere, mais a le droit d’étre rattaché a

416 ROUISSI Mourad, L’union libre chez les jeunes tunisiens, thése de doctorat, sociologie, Université de Laval,
2010, p. 73.
417 OSSOUKINE Abdelhafid, « Faut-il bruler I'enfant naturel », sur academia.edu.
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sa mére*8, De ce fait, il n’existe pas la légitimité par un mariage subséquent. Pourtant plusieurs
versets coraniques*!® sont clairs sur cette question, comme le verset 15 de la sourate Al ahzab : «

Appelez —les du nom de leurs péres ; c’est plus équitable devant Allah ».

178. - Droitalgérien. Al'image de I'opinion de ces derniers, le droit positif algérien ne reconnait
pas la légitimité de I'enfant né hors le cadre du mariage, y compris par mariage subséquent. A cet
égard, la cour supréme a ainsi pu, dans un arrét du 17 novembre 1998, rejeter I'établissement de
la filiation d’'un enfant né avant la conclusion du mariage. Elle a justifié son refus ainsi : « Ne
commet pas une contradiction I'arrét qui valide le mariage et refuse d’attribuer la paternité a
I’époux lorsque I'enfant est né moins de six mois aprés le mariage, car les rapports sexuels

antérieurs au mariage ne constituent pas une consommation du mariage »%%°,

179. - Subterfuge juridique permettant d’établir la filiation. Pour contourner cette situation
et permettre que I'enfant soit affilié a son pére et puisse prétendre a des droits, il faut recourir a
un subterfuge juridique : le géniteur ne doit pas mentionner la conception illégitime de I'enfant.
Autrement dit, il suffit que le géniteur s’abstienne de déclarer qu’il s’agit d’un enfant de la
fornication (zina) : il doit garder le silence sur les circonstances de la naissance de son enfant, il ne
doit pas avouer sa relation illicite avec la mére de son enfant, et au moment de la déclaration de
la naissance il ne doit pas avouer que I'enfant est issu d’une relation illégitime®?. Il déclare pour
cela s’étre marié religieusement antérieurement a la conception de I'enfant, ou plus de six mois

avant sa naissance*??. ’enfant sera alors exactement dans la méme situation que I'enfant légitime.

180. - La reconnaissance de la paternité (Al iqrar) comme moyen d’établir la filiation
paternelle. Il faut souligner également que le recours a la reconnaissance de la paternité afin
d’établir la filiation paternelle est possible et est parfois pratiqué. Mais les arréts de la Cour
supréme qui affirment que I’enfant né hors mariage peut étre affilié a son pére sont rares, ce qui

rend le succes de cette procédure incertain.

418 1bid.

413 On peut citer les versets suivants : le verset 164 de sourate Al an’am, le verset 15 de sourate Isr’a, le verset
18 de sourate Fater, le verset 38 de sourate Al Najim, verset 11 de sourate An niga. Source : HARKAT A (trad.),
Essais de traduction du Coran, Beyrouth, Dar al-Coran al-karim, 2008.

420 Cour supréme, dossier n°210478, du 17 novembre 1998. Source : SAYCI Djamel, La jurisprudence algérienne
en matiére de statut personne, les décisions de la Cour supréme, ClicEditions, 2013, p. 1028- 1029.

421 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 329.

422 || faut noter que le code de la famille leur donne en effet la possibilité de solliciter le juge afin de régulariser
un mariage non inscrit a I’état civil, en vertu de I'article 22 du CFA qui énonce : « le mariage est prouvé par la
délivrance d’un extrait du registre de I'état civil. A défaut d’inscription, il est rendu valide par jugement si,
toutefois, les éléments constitutifs du mariage sont réunis conformément aux dispositions de la présente loi.
Cette formalité accomplie, il est inscrit a Iétat civil ».
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La reconnaissance de paternité résulte de I’article 44 du code la famille algérien qui, en s’inspirant
du droit musulman, dispose que « la reconnaissance de filiation, celles de paternité ou de
maternité, méme prononcées durant la maladie précédant la mort, établissent la filiation d’'une
personne d’ascendants inconnus pour peu que la raison ou la coutume I'admettent ». Le terme
reconnaissance désigne I'aveu, littéralement « igrar ». Le législateur algérien définit 'aveu dans
I'article 341 du code civil qui dispose que : « L'aveu est la reconnaissance d’un fait juridique faite
en justice ». En matiére de filiation, il y a reconnaissance de paternité ou de maternité de I'enfant
lorsqu’une personne déclare gqu’il est le pére ou la mére d’un enfant. Les fugahas la nomment
reconnaissance de parenté directe*?®. L’enfant reconnu par son pére bénéficie d’une filiation
juridique comme s'il était né dans le cadre du mariage et aura les droits d’'un enfant légitime. La
validité de la reconnaissance de paternité est soumise a des conditions, reconnues au nombre de
trois a 'unanimité des juristes musulmans classiques. Premiére condition, I'enfant doit étre d’une
filiation inconnue. La logique derriere cette condition est, d’une part, de faciliter le rattachement
de I'enfant illégitime a son pére biologique, a condition que ce dernier occulte les circonstances
de la naissance de I'enfant. Deuxiéme condition, la différence d’age entre I'enfant et le péere doit
relever de la logique, c'est-a-dire que la différence d’age doit-étre suffisante pour rendre plausible
la paternité de ce dernier. Troisieme et derniéere condition, le consentement de I’enfant. L’auteur
de la reconnaissance doit acquérir le consentement de I'’enfant si ce dernier est en age de
discernement. Avant cet age, son assentiment est inutile. La reconnaissance de paternité est
considérée par le droit musulman comme un moyen juridique essentiel pour remédier aux

probléemes des enfants sans filiation.

181.- Cour supréme. La cour supréme algérienne a eu a se prononcer dans diverses espéces
sur la question de la reconnaissance de paternité. Dans un arrét rendu le 2 novembre 1996, bien
que le pere ne flt pas marié a la mére, les juges de la Cour supréme ont retenu la filiation de
I’enfant car il y avait reconnaissance de paternité*?. En contradiction avec cet arrét, une autre
décision de la cour supréme a affirmé que I'’enfant né hors le cadre du mariage est, et reste, un

enfant naturel, méme si les pére et mére de ce dernier régularisent leur situation en se mariant*%.

423 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 50.

424 Cour supréme, 02.11.1996, dossier n°217687, Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 197.

425 Cour supréme, 19.01.1984, dossier n°34046, Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 197.
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Les décisions de la cour supréme sont donc bien contradictoires sur ce point. Cela résulte de
I'imprécision des rédacteurs du code de la famille concernant les conditions de la reconnaissance
de paternité. Est-elle nécessairement conditionnée par I'existence ou la preuve d’'un mariage
préalable ? Ou la volonté du pére est-elle suffisante pour I'établissement de la filiation ? La
réponse des juristes musulmans classiques est quant a elle parfaitement claire : ils n’exigent pas

I’existence d’un mariage pour rattacher I’enfant a son géniteur.

Les rédacteurs du code de la famille algérien n’ont pas été précis concernant cette question. C’'est

la raison pour laquelle les magistrats appliquent les régles relatives a I'aveu différemment.

Le législateur algérien, comme les législateurs tunisien et marocain, n’est pas clair sur la question
de la reconnaissance de paternité. Le législateur algérien a consacré un seul article sur la
problématique de la reconnaissance parentale. Cet article est bref, insuffisant, lacunaire, et
silencieux sur différents points. Cela ne facilite pas le travail des magistrats dans le rattachement
de I'enfant a ses parents. Le législateur algérien n’est pas clair dans cet article. Pourtant, la
reconnaissance de paternité est un procédé efficace pour la protection de I'enfant car elle crée le

lien de filiation paternelle en dehors de tout mariage.

B. Lafiliation incertaine de I’enfant né d’un mariage coutumier

Les fiancailles en droit algérien ne forment pas une source de légitimité de I'’enfant. En revanche,
le mariage contracté en la forme traditionnelle ou « mariage coutumier », c’est-a-dire un mariage
contracté par le consentement des futurs conjoints, qui remplit les conditions du mariage, au

426 'mais qui n’est pas enregistré a I’état civil, forme une source

cours duquel La fatiha a été récitée
de légitimité de I'enfant. Cette forme de mariage crée un lien entre I'enfant et le géniteur car

I’enfant est considéré comme issu de rapports licites entre les époux*?’.

182. - Cour supréme. La cour supréme algérienne le confirme dans une affaire qu’elle a jugée
le 18 mai 1999 en ces termes : « les juges ont fait une bonne application de la loi en validant le

mariage traditionnel qui a réuni, selon les témoins ayant assisté a la séance contractuelle, les

426 Art. 9 bis du CFA énonce : « Le contrat de mariage doit remplir les conditions suivantes :

- la capacité au mariage,

- la dot,

- el wali,

- deux témoins,

- I'exemption des empéchements Iégaux au mariage ».

427 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 198.
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conditions fixées par la chari’a, de méme qu’ils ont considéré, a bon droit, que la filiation de
I’enfant est établie car né d’une relation conjugale valide conformément a I'article 41 et suivant
du code de la famille »*?%, Cette décision montre clairement que le mariage coutumier a la méme

valeur que le mariage conclu devant I'officier d’état civil ou le notaire.

183. - Mariage coutumier. Il est intéressant de souligner, que ce type de mariage coutumier
peut prendre la forme d’un mariage secret ou clandestin dans la mesure ou le mariage n’est pas
suivi d’une noce qui le rende public®?®. Ce mariage coutumier est utilisé principalement par des
hommes mariés qui souhaitent prendre une autre épouse secretement, sans avoir le
consentement de la premiére épouse. Le droit de la famille algérien exige le consentement de la
premiére épouse. Généralement les femmes n’accordent pas a leur époux le droit a la polygamie.

De ce fait, les hommes remplacent le mariage polygamique par un mariage secret.

184. - Conséquences. Toutefois, cette forme de mariage peut engendrer des conséquences
néfastes a I’égard de la femme comme a I'égard de I'enfant. Autrement dit, il arrive que I’homme
refuse de reconnaitre les enfants issus de cette relation. Considérant que ce type de mariage n’est
pas inscrit a I'état civil ou devant le notaire, la femme ne dispose pas d’aucun contrat écrit pour

faire valoir la légitimité de son union*¥°.

185. - Témoignage. Afin d’établir la filiation paternelle des enfants congus d’un mariage secret,
le mariage doit étre prouvé. Pour cela la femme peut recourir aux moyens d’établissement de la
filiation classiques inspirés du droit musulman. Elle peut s’appuyer sur le témoignage des
personnes ayant assisté a ce mariage. Selon Louisa Hanifi « la preuve testimoniale, d’usage en
droit musulman, était largement pratiquée a une époque ou les mariages traditionnels étaient
conclus sous cette forme ; elle I’est aujourd’hui encore, d’autant que cette pratique des mariages

traditionnels s’est maintenue dans notre pays »*1,

186. - Cour supréme. Dans diverses décisions de la Cour supréme le témoignage est un moyen

adéquat d’établissement de la filiation paternelle. Dans un arrét en date du 17 mars 1992, la Cour

428 Cour supréme, 18.05.1999, dossier 222579, cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 198.

429 FORTIER Corinne, « Les ruses de la paternité en Islam Malékite, L’adultére dans la société maure de
Mauritanie », in Islam et révolutions médicales. Le labyrinthe du corps, IRD/Karthala, 2013, p. 157-181.

430 1bid.

41 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 198.
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supréme reconnait I'existence du mariage coutumier liant les deux parties en se fondant sur « la
déclaration des témoins ayant assisté a la séance contractuelle, selon laquelle il y a eu échange de
consentement entre les deux parties, présence du tuteur, et fixation de la dot »*32, Dans une autre
affaire en date du 15 juin 1999 elle rejette le pourvoi en cassation formulé par le mari, contestant
la filiation de I'enfant. En I'espece, les juges soulignent que I'enfant est né dans les liens d’un
mariage coutumier, lequel a été prouvé par des témoins ayant affirmé, sous serment, avoir assisté
a la séance contractuelle, et que toutes les conditions exigées pour la conclusion du mariage

étaient réunies*®.

187.- Preuve scientifique et filiation paternelle hors mariage. Aujourd’hui, avec la
modification du code de la famille algérien, plus précisément I’enrichissement de I’article 40 par
un alinéa 2 donnant la possibilité au juge de recourir « au moyens de preuve scientifiques en
matiére de filiation ». Les meres célibataires tentent d’invoquer devant le juge ce mode de preuve
afin d’établir la filiation paternelle. Malheureusement, de nombreuses décisions refusent d’établir
la filiation paternelle de I’enfant né hors mariage. lls considérent que ce moyen scientifique est
réservé aux enfants nés dans le cadre du mariage. Mme Boulenouar Azzemou explique que « de
nombreuses décisions donnent une interprétation décalée du texte (article 40 du code de la
famille algérien) en décidant qu’aussi bien, la reconnaissance de paternité, la preuve de paternité,
guand bien méme elle serait scientifique, n’ont de valeur que si on établit au préalable le lien du
mariage »*34. Toutefois, si la plupart des décisions de la cour supréme sont rigoristes, dans une
décision elle a franchi un grand pas en admettant I'établissement de la filiation paternelle d’'un
enfant né hors mariage, dans un arrét date du 5 mars 2006 en s’appuyant sur les moyens
scientifiques**>. Mme Boulenouar Azzemou a estimé qu’« il s’agit « d’'une premiére » et on ne sait
pas encore quel impact aura cet arrét sur le droit de la filiation »*3®, Il est important de souligner

gu’avant méme que les moyens scientifiques existent en Algérie, dans quelques rares décisions

432 Cour supréme, 17.03.1992, dossier 82086, cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008

433 Cour supréme, 15.06.1999, dossier 224652, cite par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008

434 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Preuve scientifique et filiation, quelles perspectives en droit algérien ? »,
Les Cahiers du LADREN, 2011, p. 55-71.

435 Cour supréme, arrét du 05.03.2006, dossier n°355180, revue de la Cour supréme, n°1/2006, chambre de statut
personnel, p. 469.

436 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Preuve scientifique et filiation, quelles perspectives en droit algérien ? »,
Les Cahiers du LADREN, 2011, p. 55-71.
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de la Cour supréme algérienne, les magistrats ont fait preuve de réalisme et d’humanisme en
protégeant l'intérét des enfants nés hors mariage, donc en prenant des libertés par rapport aux
moyens classiques de la preuve de la filiation. Dans une espece datée du 2 novembre 1996, les
juges ont retenu la filiation de I'enfant car il y avait reconnaissance de paternité et ce, bien que le
pére ne f(t pas marié a la mére de I'enfant**’. Dans une autre affaire datée du 13 mars 2003, la
Cour supréme casse la décision de la Cour d’appel qui a refusé d’établir la filiation de I'’enfant né
pendant le mariage, mais con¢u hors mariage. La relation qu’entretenaient les deux conjoints
avant le mariage était notoire, ce qui a conduit la Cour supréme a la qualifier de « mariage
apparent »*38, Hélas, ces décisions de la Cour supréme n’ont pas eu un grand succés et n’ont pas
pu briser le monopole du mariage bien qu’elles démontrent qu’il n’y a pas de principe absolu. Et
pourtant, les lois inspirées du droit musulman peuvent étre contournables en matiére de filiation.
Les juristes musulmans classiques ont précisé explicitement que I'auteur de reconnaissance n’a
pas a prouver que la naissance de l'enfant qu’il reconnait a été légitime, selon Dardir-
Dasuqui : « d’aprés I'opinion dominante dans I'école, il n’est pas nécessaire que I'on indique que
celui qui reconnait un enfant ait été le maitre ou le mari de la mére de cet enfant »*3°, L’arrét de
la Cour supréme qui date du 5 mars 2006 aura-t-il le méme sort que ces arréts évoqués
précédemment ? |l faut noter que, méme si le législateur algérien a laissé au juge un pouvoir assez
large d’appréciation, I'application de cette disposition s’avere limitée dans la mesure ou I'individu
a droit au respect de son intégrité physique conformément a I’article 34 alinéa 1 de la Constitution
algérienne, et peut, a ce titre, refuser le prélévement*, La jurisprudence doit trancher sur cette
guestion pour savoir comment sera interprété un tel refus, et tout particulierement lorsque des
présomptions et des indices en faveur d’un lien de filiation entre I'enfant et le défenseur

existent**1,

437 Cour supréme, 02.11.1996, dossier n°217687, , Cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 197.

438 Cour supréme, 19.03.2003, dossier n°292321, cité par Louisa Hanifi, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien
conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-
maghrébine de droit, 2008, p. 197.

439 LINANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 52-53.

440 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 49.

441 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007.
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188. - Position du législateur tunisien. Le législateur tunisien se démarque nettement du
législateur algérien sur la question de la filiation de I'enfant né en dehors du cadre du mariage et
ses effets. Il a en effet préféré assurer a I'enfant illégitime un statut juridique**?. En promulguant
la loi du 28 octobre 1998, le législateur tunisien a voulu faire une place a la filiation paternelle®*,
et ce sans exiger de preuve d’une relation licite entre le pére et la mére ayant engendré I'enfant**4,

Cette loi accorde effectivement a I'enfant né hors mariage la possibilité d’établir sa filiation a

I’égard de son pére et de porter son nom patronymique.

442 || faut noter que, si le législateur tunisien s’est intéressé a la question de la filiation des enfants nés hors
mariage, la problématique des méres célibataires reste elle partiellement ignorée.

443 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 180.

444 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 148.






Conclusion de chapitre

189. - Les dispositions des pays arabo-musulmans sont unanimement d’accord sur le fait que
les rapports sexuels hors mariage n’engendrent aucun des effets que le droit musulman accorde

aux unions, que ce soit sur le plan matrimonial, successoral, et sur la filiation.

190. - Lenfant né hors mariage et ses parents n’existent pas dans le code de la famille algérien.
L’enfant congu de parents non mariés ne pourra établir sa filiation a I'’égard de sa mere que si cette
derniére I'accepte, car elle a la liberté d’établir ou non un lien de filiation. De plus, la seule maniéere

d’établir la filiation paternelle est de recourir a des subterfuges juridiques.






Conclusion du Titre 1 de la Partie 1

191. - De tout ce qui précede, il ressort que I'inégalité entre I'enfant légitime et I'enfant
illégitime en matiere d’établissement de la filiation est flagrante en droit algérien. Le code de la
famille algérien étant consacré exclusivement a la famille traditionnelle basée sur le mariage,
aucun article de loi n’aborde la question de I’'enfant né hors mariage et de ses parents biologiques :
le vide juridique est total. Ceci explique la persistance de I'inégalité observée dans le code de la

famille algérien entre enfants légitimes et enfants nés hors mariage.

192. - Le législateur algérien devrait améliorer la situation de I'enfant né hors mariage. Cela
passera obligatoirement par I'acceptation du fait que dans la société algérienne il n’existe pas
uniquement des enfants nés dans le mariage, mais qu’il y a également des enfants nés hors
mariage, et que ces derniers ont également besoin de pouvoir établir leur filiation paternelle afin
d’intégrer leur famille d’origine. Le législateur algérien devrait comprendre que I'enfant né en
dehors du lien du mariage, comme I’enfant né dans le mariage, a besoin d’étre rattaché a ses pére
et mére et de vivre au sein de sa famille d’origine, comme la Convention internationale des droits
de I'enfant dans son préambule le proclame : « I’enfant pour I’épanouissement harmonieux de sa
personnalité doit grandir dans le milieu familial, dans un climat de bonheur, d’amour et de

compréhension »*4°,

445 De SCHUTTER Olivier, TUKENS Francoise et VAN DROOGHENBROECK Sébastien, Code de droit international
des droits de ’lhomme, Bruylant, 2005, p. 196.






Titre 29 ;

Le droit de I’enfant a une famille de substitution

193. - La famille subsidiaire, un droit pour I'enfant privé de famille : En Algérie, I'enfant est
percu comme I'ceuvre immuable d’un couple marié et fidele, et la question de son rattachement
a sa famille d’origine se pose rarement. Sexualité, alliance et filiation sont étroitement liées. La
place de I'enfant légitime au sein de sa famille d’origine est établie de plein droit. Ce n’est pas le
cas de l'enfant illégitime, dont la filiation est méconnue, ce qui le place dans une situation
discriminatoire qui ne lui permet pas la plupart du temps d’étre rattaché a sa famille d’origine. De

ce fait, il ne profite pas de son milieu d’origine et est exposé a I'abandon.

194. - Le doit algérien de la famille envisage donc la mise en place d’une protection de
remplacement de I'enfant dans I'hypothése ou I'enfant serait abandonné par ses parents, et

précisément par sa mére.

195.- Comme le législateur algérien reste fidéle au droit musulman en ce qui concerne les
affaires familiales, il opte pour le recueil légal « kafala » et interdit I'adoption. La kafala est mise
en place conformément aux droits de I'enfant. L'article 20 de la Convention internationale des
droits de I'enfant permet a I’enfant d’intégrer une famille de substitution la plus proche possible
de ce gu’aurait di étre son milieu d’origine (chapitre 2). Certains pays musulmans ont opté pour
I’'adoption comme mesure de protection de I’enfant sans famille (chapitre 1). En effet, selon les
pays, la protection de remplacement de I'enfant est différemment congue et organisée. Les
conditions d’acces a la famille de substitution different d’un pays a un autre. Le point commun
entre eux est la volonté de répondre a I'intérét de I'enfant et a son besoin d’étre rattaché a une

famille.






Chapitre 1 : L’adoption comme substitut a la famille

d'origine

196. - Adoption. L’adoption constitue un droit pour I'enfant privé de famille en ce sens que la
société ne peut pas admettre qu’un enfant privé de la protection de ses parents, ne puisse pas
obtenir une protection de remplacement*. ’adoption est une forme de protection familiale et
sociale, capable de donner a un enfant un cadre sécurisant, et avant tout, une filiation vivante et
permanente, différente de sa filiation d’origine*¥’. Elle doit répondre a un besoin profond, chez
I’enfant, de parents complémentaires, ce qui suppose une capacité réelle de I”inscrire dans un
systéme intergénérationnel, non défini au départ*®. L’adoption change totalement la vie de
I’enfant, de plusieurs familles, et elle bouleverse aussi les valeurs traditionnelles des familles et

des sociétés.

197. - Il faut bien noter que, si 'adoption est intégrée dans beaucoup de sociétés depuis la nuit
des temps, elle varie avec les époques et les sociétés. Elle reflete un type de culture dans une
société avant d’étre une facon de batir une famille. Elle est en effet un phénomeéne socioculturel
avant d’étre une démarche individuelle*®. Elle demeure révélatrice des valeurs et des positions
idéologiques d’une société vis-a-vis des questions de la parenté et de la filiation*°. D’un point de
vue anthropologique, Cadoret définit I'adoption comme : « un transfert d’enfant d’une unité
sociale a une autre, transfert qui lui-méme impligue une dimension morale et politique, puisqu’il
impose I'obligation de définir ce qu’est une bonne famille et ce qui est une famille déficiente, et
une dimension politico-administrative, puisqu’il nécessite la mise en place de procédures assurant

le transfert d’enfant »*>1.

446 GRIS Christophe, Les droits de I’'enfant & I’épreuve des droits parentaux : 'exemple du rattachement familial
de I’enfant, thése de doctorat, droit, Université Bordeaux 4, 2013, p. 244.

447 GORE Claire, L’adoption, Armand Colin, 2007, p. 12.

448 Ibid.

49 1pid., p. 19.

450 CHATEAUNEUF Doris, Désir d’enfant procréation médicalement assistée et adoption : réflexion sur la définition
des liens de parenté, these de doctorat, anthropologie, Université de Montréal, 2011, p. 93.

1 Joc. cit.
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198. - Cette institution humaine n’a pas un caractére universel car elle est différente d’une
société a une autre. Le regard des sociétés envers I'enfant et la parenté a changé. Les lois ont
progressivement pris en compte I'intérét de I'’enfant. Chaque pays développe I'adoption nationale
selon sa propre idéologie et selon son propre systéme de protection de I’enfance*?. Aussi, toutes
les sociétés n’intégrent pas I'adoption actuellement, méme si a un moment donné par le passé,
elle a pu étre fréquente dans ces sociétés. On peut ici citer les pays musulmans : avant I'avenement
de I'islam, I'adoption était trés répandue, et elle créait une véritable parenté entre I'adoptant et
I’adopté. Pour des raisons diverses I'adoption est aujourd’hui prohibée (section 1). Toutefois
certains pays musulmans sont allés jusqu’a légaliser I'adoption pléniére, d’autres ont eu recours a

des procédures intermédiaires (section 2).
Section 1 : Histoire de I'adoption en islam : entre coutume et prohibition

199. - L'adoption est manifestement prohibée par I'lslam. Cette interdiction s’appuie sur des
versets coraniques, mais les justifications de la prohibition de I'adoption ne sont pas explicites
dans le texte coranique (paragraphe 2). Il est intéressant, avant d’aborder la question de
I'interdiction de I'adoption en islam, d’avoir un regard global sur 'adoption au sein des cultures
préislamiques, ainsi que sur I'opinion des autres religions monothéistes qui interdisent I'adoption

(paragraphe 1).

81 : L’adoption au coeur des trois religions monothéistes et des cultures

préislamiques

200. - Avant 'avénement des trois religions monothéistes, I'adoption était trés répondue (A).
Avec l'arrivée des trois religions monothéistes, le regard envers I'adoption a changé. Ces trois
religions ont mis fin a la pratique de I'adoption et ont mis en avant la norme d’exclusivité du
modele de la reproduction biologique. Autrement dit, elles ont considéré que la filiation de

I’enfant né dans le cadre du mariage est le seul fondement de la famille (B).

452 Ipid., p. 30.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 125

A. L’adoption au centre des cultures préislamiques

201. - Une pratique ancienne. L’adoption était pratiquée couramment avant I'avénement des
religions monothéistes*>3. Pendant cette période il existait différentes formes d’adoption. Chez les
Grecs existaient trois formes d’adoption : I'adoption pléniére par laquelle I'adopté perdait tout
droit dans sa famille d’origine et devenait I'égal du fils naturel de I'adoptant, 'adoption testament
par laquelle le défunt désignait son fils adoptif dans son testament, et I'adoption posthume par
laquelle I'adopté était désigné comme tel aprés la mort de I"adoptant**. A Rome, deux figures
d’adoption étaient reconnues : I'adrogation et I"adoption®>, seule la premiére entrainant la

création d’un lien de filiation complet*®,

202. - Objectif de ’adoption. L'adoption était pratiquée a des fins familiales et politiques. Elle
permettait d’'une part d’introduire un nouveau membre dans la famille dans le but de pallier
I’'absence de descendance. Elle permettait donc a un homme sans fils légitime de transmettre son
nom et de pérenniser ainsi sa maison indépendamment de toute conjonction biologique*’. Elle
permettait alors d’assurer le culte des ancétres et la transmission du patrimoine®8. D’autre part,
I'adoption permettait a une personne d’accéder a des fonctions publiques que ses origines lui
auraient interdites*°. L’adoption a cette époque ne visait pas a protéger I’enfant, et la famille de
substitution ne prenait pas la reléve de la famille d’origine. L’adoption était congue exclusivement

au service des adultes.

203. - Adoption avant I'avéenement de l'lslam. Concernant I'adoption en Arabie avant

I’'avénement de I'lslam au 7¢™esiécle, il existe peu de source, puisque les arabes antéislamiques

460

étaient loin de songer a transcrire leurs us et coutumes*®. Quelques moyens cependant peuvent

nous servir de référence pour mieux comprendre le droit coutumier antéislamique : la poésie

453 BART Jean, Histoire du droit privé, de la chute de I'Empire romain au XIXéme siécle, Paris, Montchrestien, 2009,
p. 297.

454 RUDE-ANTOINE Edwige, « Les systémes de droit musulman et le statut de 'enfant », in L’enfant en droit
musulman, Société de législation comparée, 2008, p. 55.

455 TUGAULT-LAFLEUR Jeanne, Analyse comparative des conceptions de I'enfant et des institutions de I'adoption
dans le monde arabo-musulman et en Occident : une réconciliation est-elle possible ?, mémoire de maitrise, droit,
Université de Montréal, 2011, p. 37.

456 DEBOVE Frédéric, SALOMON Renaud, JANVILLE Thomas, Droit de la famille, Vuibert, 2011, p. 371.

457 MEECARY Caroline, L’adoption, Presses Universitaires de France, 2006, p. 13.

458 DIVE Laura, Les droits de I’'enfant dans "adoption reconnus par les textes législatifs internationaux et leur mise
en ceuvre en Belgique, Larcier, 2009, p. 337.

49 |oc. cit.

460 TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit musulman, De la révélation coranique & la
formalisation juridique, Albouraq, 2013, p. 31.
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antéislamique, les récits attribués aux anciens arabes, nommés « Journées des arabes », mais aussi
les sources postislamiques, particulierement le Coran qui rappelle aux croyants ou confirme

certaines des pratiques de leurs ancétres*t?,

204, - Comme a Rome, en Arabie préislamique le pére avait droit de vie et de mort sur ses
enfants*®?. La coutume la plus répandue en Arabie préislamique était une coutume appelée
coutume des Wad, c’est-a-dire la mise a mort de la fille nouvellement née. Cette pratique était
justifiée par la crainte que la fille tombe un jour entre les mains de I'ennemi, et cause a sa famille
la honte si elle en arrivait a vivre dans la débauche. Selon I'exégéte Al-Zamakhchari®®® : « certains
péres donnaient la mort a leurs filles en les noyant ou en les jetant du haut d’une montagne »%¢%,

C’est a cette méme pratique que le Coran fera allusion en répliquant : « Ceux qui tuent, sottement,

dans leur ignorance, leurs enfants sont perdants »*%°.

7

205. - llestintéressant de souligner aussi que la société dans laquelle nait I'islam est une société
ou I'usage de la violence n’est pas prohibé mais seulement réglementé*®®. C’est une société ou le
brigandage et les razzias sont des activités courantes*®’. Les groupes de parenté jouaient un rdle
important dans la tribu car ils imposaient leur loi. Pour renforcer leur puissance et leur autorité,
ils avaient besoin d’'une descendance masculine plus que féminine. Pour cela, I'adoption était

considérée comme un moyen adéquat pour accueillir le sexe masculin au sein de la famille.

206. - La pratique courante de I'adoption. Hommes et femmes pouvaient adopter, le cas de
Khadija la femme du prophéte Mohamed l'illustre®®®. En général, I'enfant adopté avait été soit

capturé, soit fait esclave, soit trouvé. Dans certains cas, I’enfant d’une esclave pouvait étre adopté

41 Ipjd., p. 31 ;32.

462 TUGAULT-LAFLEUR Jeanne, Analyse comparative des conceptions de I'enfant et des institutions de I'adoption
dans le monde arabo-musulman et en Occident : une réconciliation est-elle possible ?, mémoire de maitrise, droit,
Université de Montréal, 2011, p. 39.

463 |’exégéte Al-Zamakhchar (1074-1143).

464 TOUALBI-THAALIBI Issam, Introduction historique au droit musulman, De la révélation coranique & la
formalisation juridique, Albouraq, 2013, p. 53.

485 Joc. cit.

466 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’aprés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 47.

47 Joc. cit.

468 En péninsule arabique, la pratique de I'adoption semblait courante, en particulier pour les enfants ou
adolescents pris lors de guerres entre tribus. C'est ce qui semble s’étre passé pour Zaid Ben Haritha-El Kelbye :
pris lors d’une razzia, il est acheté par Hakim Ben Hazim qui I'offrit & sa tante Khadidja (1¢*épouse du Prophéte).
Aprés leur mariage, Khadidja donne Zaid a Mohamed Ben Abdellah. Devenu Prophéte, Mohamed pronait la
justice sociale et le respect des droits de la personne, ce qui a poussé le pere et I'oncle de Zaid a venir le lui
réclamer. Le Prophéte demande a Zaid de choisir, Zaid le préféra.
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par le maitre de cette derniére*®®, ou un enfant pouvait parfois étre adopté par un autre membre
de la méme tribu. Nous pouvons en déduire que la parenté élective tenait une place importante
dans les stratégies de composition familiale. Elle avait pour finalité d’agrandir la tribu. L'adoption

par le lait entrainait elle aussi des pactes d’alliance’°.

207. - Le rattachement de I’enfant adopté a la famille adoptive. L’enfant adopté avait les
mémes droits et devoirs que I'enfant Iégitime. Il prenait le patronyme du pére adoptif, en héritait
et avait des obligations envers les parents adoptifs. Le contrat d’adoption prenait la forme d’'un
serment qui en déterminait les effets*’! : « Ma mort sera la tienne, mon salut sera le tien,
j’hériterai de toi, tu hériteras de moi. Je te préterai mon appui et tu me préteras le tien. Je

472 Selon certains auteurs, I'égalité n’était

répondrai de toi comme tu répondras de moi »
cependant pas assurée puisque les adoptés étaient souvent des esclaves affranchis ou des alliés
de la communauté et, a ce titre, ils ne jouissaient pas dans les faits des mémes privileges que les

enfants biologiques*’3.

208. - Le prophéte de I'islam lui-méme était concerné par I'adoption, car Il avait adopté Zaid
Ibn Al Haritha avant la révélation. Mais avec I'avénement de I'lslam au 7¢™¢siécle, la société arabe
a commencé a changer, et sous l'influence de nouvelles régles, I'organisation de la famille a été

particulierement modifiée en profondeur.

B. Le regard des différentes religions monothéistes envers I’adoption

209. - Avenement des religions monothéistes. L’avénement des religions monothéistes
marqua un tournant puisqu’elles tinrent 'adoption en défaveur®’4. L’analyse des trois religions
monothéistes, judaisme, christianisme et islam, montre qu’elles avaient quasiment le méme

regard sur l'institution de I'adoption. Ces trois religions prohibent I'adoption.

210. - Judaisme. Le judaisme ne reconnait pas I'adoption et met en avant que I'adoption est

une fiction qui ne pouvait pas remplacer les liens du sang si importants pour obtenir le statut de

469 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’aprés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 40.

470 1pjd., p. 19.

471 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 39.
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descendant de Jacob*”>. Afin de trouver une alternative a 'adoption, la loi juive autorisait a un
homme d’avoir une concubine, et I'obligeait méme a se marier avec la femme de son frere décédé
afin d’avoir un héritier male. Il faut noter que bien que I'adoption fat interdite dans la loi juive,

elle était tout de méme pratiquée dans les communautés juives*’e.

211. - Christianisme. Le christianisme a mis en avant la filiation légitime issue du mariage
comme seul fondement de la famille. La prohibition de I'adoption repose d’une part, sur le fait
que le mariage est sacré, et que de ce fait, 'enfant doit étre nécessairement |'ceuvre de ses
parents, c’est-a-dire, congu d’une relation charnelle entre le mari et sa femme, et d’autre part sur
I'objectif de conserver les biens dans les familles. Durant cette période, intégrer des enfants

abandonnés au sein des familles subsidiaires n’était guére un sujet de préoccupation.

212. - Islam. Concernant I'lslam, ce dernier partage avec le judaisme et le christianisme le
méme concept : I'adoption comme moyen pour choisir sa descendance est prohibée. L'Islam ne
permettait pas a une personne de prendre comme son fils ou sa fille une personne gu'’il n’a pas

engendrée.

§2 : L'interdiction de I’adoption par la majorité des pays musulmans

213. - Interdiction de l'adoption. Comme nous l'avons déja souligné, l'interdiction de
I’adoption prend sa source dans le Coran. Elle est prohibée en vertus de deux versets coraniques
« Dieu n’a pas placé a I'homme deux coeurs dans sa poitrine. Il n’a point assimilé a vos méres vos
épouses (a qui vous dites en les répudiant) : “Tu es aussi illicite pour moi que le dos de ma mere”.
Il n’a point fait de vos enfants adoptifs vos propres enfants. Ce sont des propos qui sortent de
votre bouche. Mais Dieu dit la vérité et c’est lui qui met (I’'homme) dans la bonne direction.
Appelez-les du nom de leurs péres : c’est plus équitable devant Dieu. Mais si vous ne connaissez
pas leurs péres, alors considérez-les comme vos fréres en religion ou vos alliés. Nul blame sur vous
pour ce que vous faites par erreur, mais (vous serez blamés pour) ce que vos cceurs font
délibérément. Dieu, cependant, est Pardonneur et Miséricordieux »%”7. Cette interdiction est
reprise par plusieurs pays musulmans. Elle est expressément proclamée par les législations de

certains pays comme I'Algérie et le Maroc, le Koweit et I'Egypte. L'article 46 du Code de la famille

475 Joc. cit.

478 Joc. cit.

477 Coran, Sourate 33, versets 4 et 5. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-
karim, 2008.
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algérien prévoit que « L'adoption (tabanni) est interdite par la Chari’a et |a loi ». L’article 149 al 1
du Code de la famille marocain dispose : « L'adoption (tabanni) est juridiqguement nulle et
n’entraine aucun des effets de la filiation parentale légitime ». La méme interdiction est
mentionnée dans I'article 167 du Code du statut personnel koweitien, d’aprées lequel « La filiation
ne saurait étre établie par adoption, méme si I'enfant ainsi adopté est de filiation inconnue ». En
Egypte, I'article 4 de la Loi sur I'enfant (ganon al-tifel) n°12-1996, telle que modifiée par la Loi
n°126-2008, énonce désormais que « La filiation de I’enfant ne peut étre attribuée a quelqu’un
d’autre que ses parents [biologiques]. L'adoption est prohibée. ». Dans d’autres pays, tels I'lrak, la
Syrie, et la Jordanie, la prohibition est implicite*’2. Elle renvoie aux prescriptions du droit classique,
figh#’°. Cette prohibition a des justificatifs bien précis qui expliquent son application avec fermeté
(A). 1l convient de distinguer avec soin I'adoption d’autres institutions plus ou moins proches,
auxquelles le droit musulman attache certaines conséquences juridiques comme I'adoption par le

lait et le tanzil, c'est-a-dire une adoption a dimension successorale (B).

A. Affirmation de l'interdiction de I'adoption

214, - Organisation de la famille. Avec I'avénement de I'islam, la famille a connu une nouvelle
organisation. Les liens familiaux ont été codifiés et le Prophéte entreprit d’alléger les prérogatives
les plus rigoristes du systéme patriarcal*®. Le Coran définit un certain nombre de notions qui

481 || contient des régles

seront a la base de I'organisation de la nouvelle société musulmane
relatives au mariage, a la répudiation, a I'héritage, a I'abrogation du droit de vie ou de mort
gu’avait le pere sur ses enfants, a la puissance paternelle qui a perdu son caractére absolu qui de
puissance de maitre (rububiya) devient puissance protectrice, a la primauté de la filiation légitime
sur la filiation adoptive, qui conduit a la prohibition de I'adoption. Il faut noter que cette
. o - - , AP
prescription ne remet pas en cause le droit d’accueillir celui qui est dépourvu d’affiliation

agnatique, mais affirme la primauté de la parenté consanguine et légitime sur les liens électifs*®2,

478 Selon Al-Dabbagh Harith, la Syrie renvoie aux prescriptions de I'école hanafite par I'article 305 du Code du
statut personnel (1953). Le Code civil irakien (Art. 1 a son deuxieme paragraphe) prévoit qu’en I'absence de texte
législatif, « le juge statuera d’apres les principes de la Chari’a islamique se conciliant le mieux avec les dispositions
du présent Code. » Source : AL-DABBAGH Harith, « La réception de la kafala dans I'ordre juridique québécois :
vers un renversement du paradigme conflictuel ? » [en ligne], Revue générale de droit, 2017, p. 165-226.

479 AL-DABBAGH Harith, « La réception de la kafala dans I'ordre juridique québécois : vers un renversement du
paradigme conflictuel ? » [en ligne], Revue générale de droit, 2017, p. 165-226.

480 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 42.

481 TOBICH Faiza, Les statuts personnels dans les pays arabes : de I'éclatement & I’harmonisation, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2008.

482 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 43.
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215. - Les conséquences de I'adoption limitées. Cette prohibition limite les conséquences de
I'adoption : elle interdit I'identification de I’enfant adoptif a I'’enfant légitime, et de ce fait elle ne
permet pas a I'enfant adoptif d’avoir, au sein de la famille adoptive, la méme place que I'enfant
né dans le cadre du mariage, ni d’étre rattaché a I’'adoptant via une filiation élective fondée sur la
volonté. Autrement dit, I'interdiction de la parenté adoptive témoigne de I'impossibilité de penser
une filiation sociale qui ne serait pas fondée sur la biologie*®: selon le figh, la filiation est de
I'ordre du sacré, elle est une ceuvre de Dieu que ’homme ne saurait mimer®4, Enfin, la prohibition
de I'adoption interdit a I’enfant adopté de bénéficier d’une part de la fortune familiale équivalente

a celle d’un enfant légitime. Par contre, elle ne forme pas une cause d’empéchement au mariage.

L’interdiction de I'adoption a pour objectif de protéger I'institution familiale. Selon Emilie Barraud,
« I'objectif de la réforme fut de consacrer la primauté des consanguins légitimes et d’annihiler la
menace que représentait I'adoption, une institution capable de concurrencer le mariage dans la

4

conception et la légitimation des groupes de parenté »%>. A I"évidence, avec ces nouvelles

réformes le mariage devient la source unique de filiation.

De ce fait, la prohibition de I'adoption permet a la filiation légitime de prendre de I'ampleur, au

détriment de la filiation adoptive : le privilége est donc donné aux consanguins?e®.

216. - Il faut ajouter aussi que I'adoption peut porter atteinte au nom généalogique. Ce dernier
a une valeur supérieure au nom patronymique®®’. L'immutabilité du nom dans les pays musulmans
a une portée plus large qu’en droit francais, elle dépasse le simple nom de la famille et s’applique

488 car les généalogies dans le monde arabo-musulman témoignent

a I'ensemble de la généalogie
du rdle de la filiation patrilinéaire, et remontent parfois jusqu’au premier homme créé*®. Cette
chaine généalogique, construite exclusivement sur les liens du sang, a pour finalité de préserver

une certaine pureté dans la généalogie afin que chacun puisse connaitre I'histoire de sa propre

483 FORTIER Corinne, « Le droit musulman en pratique : genre, filiation et bioéthique » [en ligne], Droit et cultures,
2010, p. 27.

484 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit frangais confronté a la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 205.
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famille*, Le caractére fondamental de la généalogie interdit tout acte qui permettrait a 'adopté
de rompre ses apparentements et de s’accorder les qualités, les titres et les noms d’ascendants
étrangers®®!, conformément au verset coranique « Appelez-les (les enfants adoptifs) par le nom
de leur pere, c’est plus équitable aupres de Dieu. Si vous ne connaissez pas leur péere (considérez-
les) alors comme vos fréres en religion ou vos clients... ». Le Prophéte Mohammed se soumit lui
aussi a la nouvelle réglementation : son fils adoptif Zaid, reprit le nom de son pére d’origine pour

qu’on ne I'appelle plus Zaid ibn (fils de) Mohammed?°2.

La mise en place de ces régles a permis de protéger les droits successoraux des enfants légitimes,
car I'accueil de I'enfant adoptif au sein de la famille peut bouleverser I'ordre de la dévolution

successorale.

217. - Linceste compte également parmi les justificatifs de la prohibition de I'adoption. Selon
les juristes musulmans de I'époque classique, si I'adoption n’était pas prohibée I'enfant adopté
pourrait épouser sa sceur ou sa meére biologique sans s’en rendre compte. Dans notre ére, la
plupart des sociétés arabo-musulmanes avancent cet argument pour maintenir la prohibition de
I’adoption. Selon une enquéte menée en Algérie par Farida Chabib Zidani, les algériens pensent
que la cause principale de I'interdiction de I'adoption est le risque d’inceste?®3. De méme, selon
Badra Moutassem-Mimouni, « les grands obstacles jouant en défaveur de I'adoption dans I'islam
sont : l'inceste, car si on change la filiation d’'un enfant, en grandissant, il pourrait rencontrer sa

sceur (ou sa mére) et I'épouser, [...] »*%4,

B. Les pratiques alternatives a I'adoption
218. - Comme nous I'avons déja évoqué, a I'époque préislamique, I’adoption pléniére était une
pratique trés répandue. Elle n’avait pas pour but de donner a un enfant une famille. Elle n’avait
pas une vocation humanitaire visant exclusivement I'intérét de I’enfant. Sa motivation principale

était I'agrandissement de la famille.

490 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit frangais confronté a la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
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De surcroit, d’autres alternatives a I'adoption étaient pratiquées, comme par exemple la parenté
par le lait, qui est une pratique courante jusqu’a aujourd’hui dans les sociétés musulmanes (1), et

le tanzil, qui est également répandu dans les pays du Maghreb comme I’Algérie et le Maroc (2).
1) L'adoption par le lait

219. - Lerecours a ’adoption par le lait. Concrétement, une femme qui a allaité un enfant qui
n’est pas biologiquement le sien est considérée comme étant la mére de cet enfant®” : cette
pratique est appelée adoption par le lait. Pendant la période préislamique, le recours a une mére
nourriciére était trés courant, pour des raisons diverses : d’'une part a cause de I'état de la mére
(insuffisance de lait chez la meére, maladie, déces, etc.) ou a cause de I'état de I'enfant (refus de
téter, maladie, etc.), et d’autre part pour des objectifs stratégiques et de bon voisinage, d’alliance
et de création de liens collectifs comportant des enjeux aussi bien politiques qu’économiques®°®,
Avec I'avénement de l'islam, I'adoption élective est rejetée, alors que I'adoption par le lait est
maintenue. Dans la tradition musulmane comme dans le Coran, la femme qui allaite un enfant
devient sa « mere dans la lactation », et les enfants de cette femme deviennent ses freres et soeurs
dans la lactation*®”. Cela conduit a dire que I'allaitement d’un enfant par une autre femme que sa
meére (une nourriciére) conduit a créer un lien de parenté entre I'enfant allaité et la famille de la
nourriciére au méme titre que le lien de sang. En effet, I'allaitement crée un lien juridique entre
freres et sceurs, mais ce lien est aussi un lien social par nature et dont la société prend acte pour
marquer I'inscription de I’enfant dans une ou plusieurs lignées ou dans un ou plusieurs groupes*®8.
L'allaitement reléve du sacré car plusieurs versets coraniques ainsi que plusieurs hadiths

I’abordent.

220. - Adoption par le lait, une affiliation partielle. La parenté par le lait n’engendre pas un
lien de filiation a part entiere comme la parenté par le sang ou I'adoption pléniére. L’assimilation
de I'enfant allaité au sein de la famille nourriciere n’est pas intégrale contrairement a un enfant
adopté ou a un enfant biologique. Il existe deux arguments qui peuvent justifier cette affiliation
partielle : I'immuabilité du nom, et la priorité sur les liens du sang dans la transmission

successorale.
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221. - Immuabilité du nom. Concernant I'immuabilité du nom, pour les juristes musulmans
classiques I’enfant allaité ne peut pas porter le nom du mari de la nourriciére car il porte déja un
nom, le nom de sa famille biologique. Il est rattaché a sa famille d’origine. Il a des droits et des
devoirs au sein de sa famille biologique. Mais dans I’'hypothése ou le pére biologique de I'enfant
allaité n’est pas connu, est-ce que I'enfant peut intégrer la famille nourriciere totalement et porter
le nom de celle-ci ? Les juristes musulmans ont été confrontés a cette question et sont restés

divisés en deux camps quant a la réponse a y apporter.

Le premier groupe de juristes était partisan d’'une conception absolue de I'immutabilité du nom,
c'est-a-dire qu’il refusait d’attribuer le nom du mari de I'allaitante a I'enfant allaité*®°. Pour le
justifier il s’appuyait sur un verset coranique : « Appelez-le du nom de leur pere, c’est plus
équitable devant Allah. Mais si vous ne connaissez pas le nom de leur pére, alors considérez-les

comme vos fréres en religion ou vos alliés » %,

Le second groupe de juristes a une conception souple. Cette conception, qui se fonde sur le
contexte actuel marqué par la nécessité quasi absolue d’avoir un état civil, permet a I'enfant allaité
de porter le nom de son pére par le lait & défaut de pére biologique connu®®!. Les partisans de la
conception souple fondent leur thése sur le méme verset coranique que les partisans d’une
conception absolue de I'immutabilité du nom. Selon eux ce verset parle des péeres en générale
sans faire de distinction®%2. De ce fait, on peut déduire que I'enfant allaité peut porter le nom du

mari de 'allaitante et étre rattaché a sa famille.

222.- Transmission de la succession. En ce qui concerne la transmission de la succession, la
parenté par le lait n’accorde pas a I'enfant allaité d’étre placé au méme rang que les enfants par
le sang, et vice-versa. Autrement dit, dans I’hypothése ou I'enfant adopté par le lait décéde, ses
parents biologiques ont la priorité sur la famille de la femme allaitante. De méme, I’héritage en
faveur de I'adopté par le lait est subsidiaire en raison du caractére subsidiaire de cette forme de

parenté>%, Autrement dit, il peut bénéficier d’un tiers des biens de la succession dans la mesure

499 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit frangais confronté a la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 221.
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pour ce que vous faites par erreur, mais [vous serez blamés pour] ce que vos cceurs font délibérément. Dieu,
cependant, est Pardonneur et Miséricordieux ». Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran,
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ou les héritiers biologiques ont recu leur part de I’héritage. Il est privilégié par rapport aux
collatéraux par le lait, et donc servi avant eux. Toutefois, la famille par le lait peut bénéficier de
I’héritage de I'’enfant dans les quatre situations suivantes : en cas d’absence de parent biologique
survivant, lorsque ceux-ci sont frappés d’incapacité, dans le cas d’un enfant trouvé (la succession
sera alors transmise en intégralité a la famille par le lait), dans le cas ou I'enfant allaité est marié
(sa mere allaitante occupe alors la méme place que la mere par le sang). Dans la situation ou
I’enfant trouvé a grandi dans la famille par le lait, tous les membres de cette famille seront appelés

a lui succéder, car il a été élevé grace aux ressources de cette famille par le lait>%.

223. - Les législations contemporaines et 'adoption par le lait. La parenté par le lait a été
introduite dans les législations contemporaines des pays arabo-musulmans. Elle est cependant
prise en compte sous son seul effet de prohibition matrimoniale®®. Le code de la famille algérien
dans son article 24 dispose que, « Les empéchements absolus au mariage légal sont : la parenté,
I'alliance, I'allaitement ». Il ajoute dans son article 27, « I'allaitement vaut prohibition par parenté

pour toutes les femmes ».

Le législateur algérien ne considére pas I'adoption par le lait comme une famille subsidiaire pour
I’enfant privé de famille, il n’a retenu que les interdictions matrimoniales. Pourtant, I'adoption par
le lait est un bon moyen pour donner a un enfant privé de famille une famille subsidiaire, car elle
englobe des aspects qui ne dérogent pas aux principes du droit musulman. Comme souligne
Mohammed Hocine Benkheir, « le lait transporte I'identité du groupe paternel vers I'enfant. A
I'inverse, c’est pour cette raison, entre autres, que le droit islamique a rejeté la filiation adoptive.
Alors que la parenté qui découle de I'allaitement est conforme au modeéle naturel »°%, Cela veut
dire que I'adoption par I'allaitement pourrait étre parfaitement institutionnalisée par le législateur
algérien et par les autres législateurs du monde arabe. Il serait intéressant de proposer I'adoption

par le lait comme un des mécanismes de protection de I’enfant privé de sa famille d’origine.

2) Le Tanzil ou héritage par substitution

224. - Tanzil, une pratique ancienne. Le tanzil existe depuis des siécles dans le monde

musulman. Il est né de 'ceuvre des juristes musulmans préoccupés de I'adaptation de la loi

504 Joc. cit.
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coranique aux besoins sociaux des différentes époques?’. Les juristes musulmans I'ont créé pour
donner satisfaction aux personnes désireuses d’avoir un enfant et de manifester leur amour

parental a I’égard de cet enfant bien que n’étant pas liées par le sang a lui.

225. - Intégration du tanzil dans les législations maghrébines. Cette pratique légale est encore
en vigueur dans certaines législations dans le monde musulman. Au Maroc, le tanzil existe. Le
législateur marocain rapporte les dispositions du tanzil dans le titre 2 du livre 5 du Code de la
famille relatif au testament. Il y a réservé la premiére partie aux conditions du testament et aux
modes de son exécution. Dans I'article 315°%, il a défini le tanzil comme étant « le fait d’instituer
guelgu’un héritier alors qu’il n’en a pas la qualité et de le placer au méme rang qu’un héritier » et
ajoute dans I'article suivant : « le tanzil est formé de la méme maniére que le testament lorsque
son auteur dit : « telle personne héritera avec mon enfant ou avec mes enfants » ou bien « faites
inclure telle personne parmi mes héritiers » ou bien « faites hériter telle personne de mes biens »,
ou bien dans le cas ou le testateur a un petit-enfant descendant de son fils ou de sa fille : « faites
hériter mon petit-enfant avec mes enfants ». Cela veut dire que le législateur marocain permet de
Iéguer a un enfant recueilli légalement une partie de ses biens sans qu’il ait le statut d’héritier. Le
code de la famille marocaine dans son article 149 °% dispose, « I'adoption (tabanni) est
juridiguement nulle et n’entraine aucun des effets de la filiation paternelle légitime. L’adoption
dite de gratification (jaza) ou testamentaire (tanzil), par laquelle une personne est placée au rang
d’un héritier de premier degré, n’établit pas la filiation paternelle et suit les regles du testament
(wassiya) ». Il faut comprendre par-la que le législateur marocain maintient I'interdit que fait peser
le droit musulman sur I'adoption. En revanche, cet article reconnait la solution qui place I'enfant
dans une situation intermédiaire, entre I'enfant et le non-parent : I'adoption dite tanzil reconnait
a I'enfant adopté les droits d’un héritier de premier rang, limité au tiers®°. En effet, cette
institution est la substitution d’un enfant non-héritier a un héritier dans son statut d’héritier>?

sans établir un lien de filiation.

507 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 223.

508 MFM.

509 MFM

510 FOBLETS Marie —Claire et CARLIER Jean-Yves, Le code marocain de la famille, incidence au regard du droit
international privé en Europe, Bruylant, 2005, p. 78.

511 MAUNI Omar, Un nouveau droit de la famille marocaine, Cheminements, 2005, p. 172.
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226.- Tanzil en droit algérien. Le concept de tanzil dans le droit algérien a une autre
signification. Le législateur algérien a mis en place le tanzil afin que les petits-enfants d’un fils
prédécédé du de cujus puissent hériter sans étre évincés par leurs oncles et tantes : ces derniers
ne sauraient donc recueillir la part qui serait échue a leur pére s’il avait été vivant, au titre de la «

représentation successorale »°1?

. Il est considéré comme « |'"héritage par substitution ». Cette
solution juridique permet de préserver les droits des petits enfants dans la succession du de cujus,
qui ne décéde qu’aprés son fils>'3. Selon les termes de I'article 169 du Code de la famille algérien,
« si une personne décede en laissant des descendants d’un fils décédé avant ou en méme temps
qgu’elle, ces derniers doivent prendre lieu et place de leur auteur dans la vocation a la succession
du de cujus selon les conditions ci-apres définies ». Le législateur algérien permet donc aux petits-
enfants de représenter « leur auteur » dans la succession du de cujus®*. Une condition doit

cependant étre respectée : la part revenant aux petits-enfants doit étre équivalente a celle qui

aurait échu a leur auteur s’il était resté en vie, sans qu’elle ne dépasse le tiers de la succession®®.

Ces petits-enfants peuvent perdre leur qualité d’héritiers s’ils ont déja hérité de leur pére ou mére

une part de succession égale a celle qui échoit a leur auteur.
Section 2 : L’existence de I'adoption dans certains pays musulmans

227.- Comme il a été déja souligné, la majorité des pays musulmans interdit I’adoption. Il faut
noter que I'adoption s’exerce différemment selon les pays et, gu’a l'intérieur d’'un méme pays,
elle peut revétir des formes différentes. Toutefois, 'adoption est autorisée par quelques pays
arabes comme la Tunisie et le Liban (Paragraphe 1), et dans quelques pays dont la population est

majoritairement musulmane mais non arabes comme le Sénégal et le Mali (Paragraphe 2).

512 BORRMANS Maurice, « Le nouveau Code algérien de la famille dans I'ensemble des codes musulmans de
statut personnel, principalement dans les pays arabes » [en ligne], Revue internationale de droit comparé,
Janvier-mars 1986, p. 133-139.

513 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « Les dispositions du code algérien de la famille », sur base de
données Université Aix — Marseille [en ligne].

514 Ibid.

515 Art. 170 du CFA.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 137

§ 1: L'adoption dans les pays arabes

228. - Il est du plus grand intérét dans le cadre de notre étude d’analyser la réception de
I'adoption dans un pays arabe a majorité musulmane comme la Tunisie (A) et dans un pays arabe

multiconfessionnel comme le Liban (B).

A. L’adoption en droit tunisien

229. - Statut personnel tunisien. Dés I'indépendance de la Tunisie et sous I'impulsion du
Président Bourguiba, le législateur tunisien promulgue le code du statut personnel en 1956. I
consacre au niveau des textes certains principes fondamentaux qui ont prévalu dans I'évolution
des sociétés modernes®'® : I'interdiction du mariage polygamique, I'abolition de I'institution du
tuteur matrimonial, le consentement de la femme a son mariage, la prohibition de la répudiation.
La dissolution du mariage devient judiciaire et totalement égalitaire, les mémes causes de

dissolution du lien matrimonial étant ouvertes aux deux époux>'’.

Le législateur tunisien continue de moderniser sa législation ensuite par des réformes successives.
Plusieurs mesures ont été adoptées par le pouvoir politique en place afin d’assurer I'accueil et la
protection des enfants abandonnés antérieurement a la promulgation de la loi du 4 mars 1958 qui
est venue organiser, a la suite du Code de statut personnel de 1956, les moyens de prise en charge
de ces enfants®8, Ce texte a fait 'objet d’un accueil trés positif et a été largement célébré. Il n’a

cependant pas échappé a quelques critiques le qualifiant de « particulierement elliptique » >1°,

230. - Autorisation de I'adoption en droit tunisien. Le choix du législateur tunisien de retenir
I'adoption entant qu’institution de subsidiarité a la famille d’origine se justifie par un contexte
historique et politigue novateur disposé a s’écarter des solutions purement traditionnelles du
droit musulman®?. Sa logique est de repenser I'adoption en s’appuyant sur la cohabitation du

droit positif avec le droit musulman, et en privilégiant la prise en compte des nouvelles réalités

516 CHERIF AMMARI Alya, « La condition juridique des femmes dans le code de la famille en Tunisie » [en ligne],
Apres-demain, 2007, p. 24-32.

517 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 161.

518 AMANI Lakhdar, L’adoption internationale : étude comparative entre le droit francais et le droit tunisien, thése
de doctorat, Université Paris 1 et Université de Tunis, 2019, p. 10.

519 Joc. cit.

520 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 161.
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sociales. Pour I’Etat tunisien, le respect de la loi religieuse n’est plus une fin en soi, mais un outil
de régulation qui doit répondre aux besoins du moment>2, Si I’adoption accéde au statut de mode
privilégié de protection de I'enfant dépourvu de famille en droit tunisien, c’est sur la base de
différents justificatifs (1), et en s’appuyant sur les méthodes de I'ijtihad pour la considérer comme

un moyen d’offrir a un enfant privé de famille une famille de substitution (2).

1) La justification du développement de I'adoption

231. - Mettre en place I'adoption comme un moyen de protéger I'enfant privé de famille et lui
offrir une famille de substitution est le fruit d’'un grand pragmatisme de I’Etat tunisien, sous la
conduite de son leader Habib Bourguiba. La loi du 4 mars 1958 a pour objectif de répondre a un
besoin social en Tunisie, celle des enfants sans famille d’origine, qui s’est posé avec nettement
plus de force que dans les autres pays musulmans. L'apparition de cette problématique sociale,
celle du phénomeéne des enfants sans famille, et I'existence historique de I'adoption en tant
gu’ancienne coutume en Tunisie, ont favorisé I'introduction de I'adoption dans le droit positif

tunisien>?2.

232. - Les nouvelles réalités sociales, des enfants sans famille. Dés les premiéres années de
I'indépendance de la Tunisie, I'Etat s’est retrouvé confronté au probléme des enfants privés de
famille qui est la conséquence de profondes mutations socio-économiques telles que la mutation
de la famille tunisienne. L'urbanisation rapide a déclenché un « détricotage » des valeurs
traditionnelles qui s’est traduit par un éclatement de la famille patriarcale®?. De ce fait, le réseau
traditionnel de la famille élargie, qui dans le passé prenait en charge les enfants sans parents ou
les enfants dont les parents devaient travailler, a commencé a s’effondrer avec les migrations vers
les villes>?*. L’évolution des meceurs a conduit a 'augmentation des naissances hors mariage,
naissances rejetées par la société tunisienne suivant les normes du droit musulman qui restaient
alors encore en vigueur. A cela s’ajoutait la précarité des conditions de vie des auteurs des

abandons, pour la plupart des méres célibataires, mais aussi des parents indigents incapables de

521 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 225.

522 AMANI Lakhdar, L’adoption internationale : étude comparative entre le droit francais et le droit tunisien, thése
de doctorat, Université Paris 1 et Université de Tunis, 2019, p. 10.

523 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 226.

524 COULIBALY Mahamane, L’adoption et les droits de I’enfant en Afrique francophone : réflexions sur les droits
malien et sénégalais, thése de doctorat, sciences juridiques, Université Grenoble Alpes et Université Cheikh Anta
Diop (Dakar), 2015, p. 19.
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prendre en charge |'éducation de leurs progénitures dans un environnement dominé par

Iillettrisme>23,

Face a I'existence des enfants privés de famille, le législateur tunisien a introduit a travers la loi du
4 mars 1958 des mécanismes de protection des enfants sans famille afin d’offrir a chaque enfant

le mode de protection convenable a sa situation. Cette loi comporte trois dispositions.

Le premier mécanisme de protection des enfants privés de famille est la tutelle publique : selon
I'article 1 de cette loi, « Est tuteur public de I'enfant trouvé ou abandonné par ses parents : 1.
L’administrateur de I’hdpital, de I'hospice, de la pouponniére, le directeur du centre de
rééducation ou du centre d’accueil d’enfants, dans les cas ou I'’enfant a été confié a I'un de ces
établissements. 2. Le gouverneur, dans les autres cas ». Ainsi, le Iégislateur tunisien reconnait au

tuteur public a I’égard du pupille, les mémes droits et obligations que les pére et mére>2,

Le second mécanisme de protection de I'enfant est la tutelle officieuse : le Iégislateur tunisien
considére la tutelle officieuse comme un acte par lequel une personne majeure jouissant de la
pleine capacité civile, ou un organisme d’assistance, prend a sa charge un enfant mineur dont il
assure la garde et subvient a ses besoins®?’. L’acte de tutelle officieuse est un contrat passé devant
un notaire entre le tuteur officieux et les pere et mére du pupille ou I'un de ces derniers si I'autre
est inconnu ou décédé, ou a défaut, le tuteur public ou son représentant>?®. Le législateur tunisien
met a la charge du tuteur officieux envers le pupille les mémes droits et obligations que les pére
et meére conformément a article 4 de la loi du 4 mars 1958 qui énonce, « Le tuteur officieux a, vis-
a-vis du pupille, les droits et obligations prévus par les articles 54 et suivant du code du statut
personnel. Il est en outre, civilement responsable des actes du pupille, dans les mémes conditions
que les pére et mere ». Il faut également noter que le pupille garde tous les droits résultant de sa
filiation, particulierement son nom et ses droits successoraux®?°. Cette tutelle prend fin a la
majorité du pupille.

233. - L’adoption, une ancienne coutume en Tunisie. L’adoption était une pratique connue

dans la société tunisienne avant son autorisation. Elle faisait figure d’institution de fait et non de

525 AMANI Lakhdar, L’adoption internationale : étude comparative entre le droit francais et le droit tunisien, thése
de doctorat, Université Paris 1 et Université de Tunis, 2019, p. 10.

526 Art. 2 de la loi du 4 mars 1958 dispose que « Le tuteur public a, vis-a-vis du pupille, les mémes droits et
obligations que les pére et mére. L’Etat, la commune ou I’établissement public, selon les cas, sont civilement
responsables des actes commis par les enfants visés a I'article premier ».
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droit. Elle existait a travers le recours a des méthodes diverses, parmi lesquelles on peut noter les
adoptions déguisées et les méthodes frauduleuses telles que la falsification des documents d’état

civil afin de donner un semblant de légalité a cette filiation élective®3°.

La promulgation de la loi du 4 mars 1958 a permis de régulariser une situation de fait et de mettre
fin aux méthodes illégales, ce qui a permis de reconnaitre juridiquement I'institution de I'adoption

comme un moyen de donner a I'enfant une famille de substitution.

Cette démarche a été unanimement saluée par la doctrine, d’autant plus qu’en consacrant une
adoption assimilable a I'adoption pléniere, le Iégislateur a fait preuve de courage face « au risque

qu’on lui reproche une rupture totale avec l'islam »*31,

2) La cohabitation du droit positif avec le droit musulman dans I'institution de
I'adoption
234.- Lautorisation de I'adoption en droit tunisien est souvent considérée comme une
innovation compléte. Elle crée un véritable lien de filiation entre adoptant et adopté qui ont I'un
vis-a-vis de I'autre les droits et les devoirs réciproques de parents et d’enfants légitimes®32. A ce
titre, la consécration de I'adoption en droit tunisien a été critiquée et considérée comme une
rupture entre le droit tunisien et le droit musulman>33,
La Tunisie a opté pour une méthode progressive en adoptant des réformes profondes sans rejeter
le droit musulman, ceci en réactivant I'ijjtihad qui était gelée depuis des siécles par les savants de
Iislam>34,
L’adoption en droit tunisien n’est pas issue d’un droit étranger, elle est avant tout le fruit d’'une
interprétation des prescriptions des textes sacrés (a). Son régime juridique illustre son caractére
spécifique(b).
a) L'interprétation des prescriptions des textes sacrés (/jtihad)

235. - Adéquation de I'adoption a la situation de I’enfant privé de famille. Les rédacteurs de

la loi du 4 mars 1958 justifient leur choix de mettre en place I'adoption comme moyen de

530 AMANI Lakhdar, L’adoption internationale : étude comparative entre le droit francais et le droit tunisien, thése
de doctorat, Université Paris 1 et Université de Tunis, 2019, p. 10.
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substitution a la famille d’origine par I'interprétation extensive des textes du livre sacré®®. Un
verset coranique énonce : « appelez-les du nom de leur pere ce sera plus juste devant Dieu, si vous
ne connaissez pas leurs péres, ils sont vos fréres dans la religion ». L’esprit de ce verset n’interdit
pas de donner un nom a un enfant de filiation inconnue®3®. Le terme « frére » indique selon la
doctrine le fait que les enfants sans filiation doivent jouir d’un statut identique a ceux dont la
filiation est connue. Cela veut dire que I'enfant d’'un pére inconnu a droit d’avoir un peére de

substitution. De ce fait, I'adoption est adéquate a la situation de I'enfant privé de famille®’.

236. - Ijtihad. La loi sur I’adoption, qui fait de la Tunisie une exception au regard de ses voisins,
I’Algérie et le Maroc, est due a l'interprétation et I'innovation du droit. Cette activité intellectuelle
nommeée Jjtihad est une méthode qui permet de répondre a la diversité des communautés et des
cultures que I'islam a rencontrées lors de son extension®32, Le terme /jtihad, qui peut étre traduit
par « la création de la régle de droit » ou par « le raisonnement des prescriptions des textes sacrés
», est juridiquement « I’action de tendre toutes les forces de son esprit jusqu’a leur extréme limite,
afin de pénétrer le sens intime de la sharia (Coran et Sunna) pour y puiser (istinbat) la régle
applicable au cas concret a résoudre »*3°, Le mudjtahid est celui qui, sans perdre de vue de la régle
stricte de la loi sacrée, sait au besoin la diriger dans une voie nouvelle®®, Cela refléte le chemin
pris par le législateur tunisien qui a légalisé I'adoption, sans perdre de vue la loi sacrée et en
prenant en compte les nouvelles réalités de la société tunisienne comme la tragédie de la mére

célibataire et de I'enfant abandonné.

237.- Histoire d’Al ijtihad. L’ijtihad a été initiée aprés la mort du Prophéte Mohammad. Les
quatre premiers Califes étaient de grands juristes et mudjtahids : lorsqu’ils interprétaient un verset
coranique ou un hadith ils créaient trés régulierement, par voie d’explication ou tafsir, une regle
juridigue de méme valeur que le texte interprété>*!. Au fil des siécles, les savants de I'islam ont
décidé spontanément de fermer les portes de lijtihad, tel un dogme>*2. Ujjtihad a ainsi été

remplacée par le taglid, qui consiste a interpréter le droit au lieu de créer de nouvelles lois, et
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c’est ainsi que I'esprit du droit s’est trouvé perdu dans les marges>*. Certains canonistes et
théologiens continuérent cependant a pratiquer I'ljtihad®**, convaincus qu’elle constitue un outil
d’actualisation du droit permettant de mieux cerner les probléemes d’une société en constante
évolution®®. Aujourd’hui, les législateurs du monde musulman ont besoin de cette méthode,
I'ijtihad, afin de mettre en place de nouvelles lois qui répondent aux besoins de leur société, et ne
plus se contenter des interprétations anciennes.
b) La portée juridique de I'adoption tunisienne

238. - L’adoption tunisienne, une affiliation partielle. La loi du 4 mars 1958 fait de I'adoption
un mode de rattachement de I'enfant a une famille. Elle attribue a I’'enfant adopté les mémes
droits et devoirs que I'enfant légitime, entre autres le nassab ou droit de prendre le nom de
I’adoptant et de devenir comme I'enfant légitime>*®. Ce principe de I'établissement de la filiation
est similaire a 'adoption pléniére francaise. Cependant, il existe des éléments qui différencient
I'adoption tunisienne de I'adoption pléniére francaise. Ces éléments laissent penser que
I'intégration de I'enfant adoptif au sein de la famille de I'adoptant n’est pas totale comme dans

I’adoption en droit francais. Des régles lacunaires expliquent cette affiliation partielle>*’.

Tout d’abord, la dévolution successorale : le |égislateur tunisien n’a pas prévu, dans I'article 90 du

code de statut personnel tunisien, que I’enfant adopté rentre dans le rang des héritiers naturels.>*®

Deuxiemement, I'empéchement au mariage, sur lequel la loi n’est pas claire : elle évoque, dans
I’hypothése ol les parents biologiques de I'enfant adopté sont connus, qu’il y aura lieu a une
interdiction matrimoniale. En revanche, elle n’énonce pas si I'adoption crée des empéchements
au mariage entre I’enfant adopté et la famille de I'adoptant. Est-ce que le silence du législateur
peut étre interprété comme le fait que I'adoption n’entraine pas d’empéchement au mariage

comme dans le cadre de l'institution de la kafala islamique ?

De surcroit, I'adoption tunisienne est-elle révocable ou irrévocable ? Cette question a longuement

occupé la doctrine et la jurisprudence tunisienne. Alors que la loi francaise admettait la révocation
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de I'adoption simple pour des motifs graves, le législateur tunisien reste muet a ce sujet>*. En
effet, cette question se pose généralement lorsque la famille du sang réclame le retour de I'enfant.
L’absence de disposition relative a la révocabilité de I'adoption a créé une divergence d’opinion
au sein de la justice tunisienne. Le jugement du Tribunal d’appel de Monastir daté du 9 janvier
1986 donne un apercu des problémes qui se posent a ce sujet. Dans cette espéce, les parents
biologiques, qui ont convenu avec les parents adoptifs de reprendre I'enfant adopté dix ans
auparavant, ont fait appel a la Cour d’appel contre la décision de premiére instance. Celle-ci
considére le jugement d’adoption définitif, et partant irrévocable, en interprétant I'article 13 de
la loi de 4 mars 1958°%° littéralement®!. Un autre jugement, rendu par le Tribunal de premiére
instance de Janduba le 9 mai 1988, concerne le cas d’une fillette dont les parents adoptifs
divorcent, suite au mauvais traitement infligé a la mére adoptive par le pére adoptif. Les parents
biologiques demandent la révocation de I'adoption et la restitution de leur fille, laquelle vit
d’ailleurs avec eux depuis le jugement de divorce. La mére adoptive ne s’y oppose pas, car elle
s’est remariée entre temps et a eu deux enfants de son nouvel époux, et qu’elle s’était engagée
par écrit a la restitution de sa fille adoptive au cas ou elle aurait elle-méme des enfants. Le pére
adoptif ayant émigré a I’étranger, laissant sa fille adoptive sans biens ni soins de sa part, le tribunal
admet la requéte des parents par le sang en se basant essentiellement dans sa motivation sur
I'intérét de I'enfant®>2. Il considére I'adoption révocable dans la mesure ol le motif de sa

conclusion disparait.

Un autre point laisse penser que I'intégration de I'enfant adoptif au sein de la famille de I'adoptant
n‘est pas en droit tunisien totale comme dans I'adoption en droit francais : sur le plan
international, la condition de communauté de religion entre I'adoptant étranger et I'enfant adopté

tunisien est requise. L'adoption n’est prononcée qu’apres conversion de I'adoptant a I'islam et

549 CHARIF FELLER Dina, La garde (hadanah) en droit musulman et dans les droits égyptien, syrien, et tunisien,
Droz, 1996, p. 177.
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officieux. Le juge Cantonal, aprés s’étre assuré que les conditions requises par la loi sont remplies, et avoir
constaté le consentement des parties en présence, rend le jugement d’adoption. Le jugement ainsi rendu est
définitif. Un extrait de jugement d’adoption est transmis, dans les 30 jours a l'officier de I'état civil
territorialement compétent, qui le transcrira en marge de I'acte de naissance de I'adopté ».

551 Cette affaire est citée par Dina Charif Feller, CHARIF FELLER Dina, La garde (hadanah) en droit musulman et
dans les droits égyptien, syrien, et tunisien, Droz, 1996, p. 177-178.

552 Ipid.
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présentation des certificats I'attestant®>3. Le jugement du Tribunal Cantanol de Tunis du 26
décembre 1974 exige cette condition non prévue par le texte de loi du 4 mars 1958. En espece,
deux époux frangais demandaient I'adoption d’un enfant tunisien. Le tribunal, aprés avoir vérifié
gue les époux étrangers remplissent les conditions prévues par la loi, et au vu de la preuve de la
conversion a l'islam de ces époux, a prononcé I'adoption>*. Une autre décision, citée par Madame
Jacqueline Pousson-Petit, datée du 26 juin 2000, a été rendue par le tribunal de premieére instance
de Tunis sur cette question. Dans cette affaire, il s’agissait d’un Autrichien ayant adopté un enfant
tunisien. L'adoptant s’était adressé aux juridictions tunisiennes afin d’obtenir I'exequatur de la
décision autrichienne ayant prononcé I'adoption. Se basant sur I’article 10 de la loi du 4 mars 1958,
le tribunal estime que « le droit tunisien ne permet pas a I'étranger d’adopter un tunisien » et que
« I'adoption ne peut étre prononcée dans la mesure ol rien dans le dossier ne permet de constater
gue le demandeur s’est converti a I'islam ». Le tribunal conclut que, puisque les dispositions
relatives a I'adoption concernent I'ordre public, la décision autrichienne est contraire a I'ordre

public et ne peut recevoir la formule exécutoire®>.

B. L’adoption en droit libanais

239. - Liban, un pays de communautés confessionnelles. Le Liban est un pays d’identité et
d’appartenance arabe, membre fondateur de la ligue des pays arabes. Il est membre de
I'organisation de la conférence islamique depuis 1969. Le Liban est donc un pays arabe enraciné
dans le contexte arabe auquel il appartient, et c’est le sens de son engagement dans les

organisations arabes et islamiques, mais ce n’est pas un pays musulman.

Le Liban a été fondé sur des bases confessionnelles®®, c’est-a-dire que la société libanaise est une
société pluraliste constituée de communautés différentes. Il faut noter que le Liban a toujours été
caractérisé par son multi-confessionnalisme, et ce, dés I'occupation romaine autour du 4™sjécle

aprés J.C.>%,

553 Ibid.

554 Cité par Jacqueline Pousson-Petit, POUSSON-PETIT Jacqueline, Les droits maghrébins des personnes et de la
famille a I'épreuve du droit frangais, I'Harmattan, 2009, p. 38.

555 Ibid.

556 DHAINI Dania, Mariage et libertés : étude comparative en droit francais et libanais, thése de doctorat, sciences
juridiques, Université Paris-Saclay et Université Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines, 2016, p. 15.

557 TUGAULT-LAFLEUR Jeanne, Analyse comparative des conceptions de ’enfant et des institutions de "adoption
dans le monde arabo-musulman et en Occident : une réconciliation est-elle possible ?, mémoire de maitrise, droit,
Université de Montréal, 2011, p. 90.
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La population libanaise est partagée entre trois communautés confessionnelles appartenant aux
trois religions monothéistes : christianisme, islam, et judaisme. A chaque communauté sa propre
tradition, ses croyances, et sa propre organisation. De ce fait, le législateur libanais a reconnu a
plusieurs communautés gouvernées par leurs autorités respectives le pouvoir de légiférer et
d’appliquer leurs lois et coutume en matiére de statut personnel®>® (1), comme le souligne Rabbat
dans son ouvrage La formation historique du Liban politique et constitutionnel : « Le régime
communautaire se caractérise par la coexistence sur le méme territoire, sous le signe d’une
religion ou d’'une doctrine religieuse, de divers groupements ou communautés, qui se trouvent,
de ce fait, gouvernés par leurs autorités respectives, régis par leurs institutions organiques, et
soumis a des juridictions autonomes, formées de membres appartenant a leurs hiérarchies
religieuses, auxquelles I'Etat a reconnu non seulement la compétence d’appliquer leurs lois et
coutumes, mais aussi de dire le droit, en des matiéres relevant du statut personnel entendu en
son acceptation la plus large, embrassant 'entier réseau de la vie familiale et spirituelle »>°. Sans

surprise, la question de I'adoption releve de la compétence des autorités religieuses (2).

1) Les conséquences du multi-communautarisme au niveau du statut

personnel

240.- Les communautés confessionnelles. Le Liban est un Etat communautaire et
multiconfessionnel, le droit relatif au statut personnel se conformant aux groupes sociologiques
et religieux que sont les communautés (At-Tawaif)>®°. Ces derniéres se présentent comme suit :
communautés chrétiennes (patriarcat maronite, patriarcat grec orthodoxe, patriarcat grec
catholique melkite, patriarcat arménien grégorien, patriarcat arménien catholique, patriarcat
syriaque orthodoxe, patriarcat syriaque catholique, communauté orientale assyrienne orthodoxe,
patriarcat chaldéen, Eglise latine, Eglise copte orthodoxe), communautés musulmanes
(communauté sunnite, communauté chiite / jaafarite, communauté alaouite, communauté

ismaélite, communauté druze), communauté israélite>®!,

558 Joc. cit.

559 LAHOUD-TATAR Carine, « L’héritage musulman au Liban, une réglementation multiple pour une société
plurielle », in BENCHEKROUN Siham, L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc,
Empreintes, 2016, p. 247, p. 247.

560 TOBICH Faiza, Les statuts personnels dans les pays arabes : de I'éclatement & I’harmonisation, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2008.

561 DIVERS et al., « Liban », sur Wikipedia.
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241. - Constitution de 1926. Il faut souligner que les communautés confessionnelles ont été
consacrées par la constitution de 1926. L'article 9 de la constitution libanaise garantit ainsi aux
populations, quel que soit le rite auquel elles appartiennent, le respect de leurs statuts personnels
et de leurs intéréts religieux>®2. Cela veut dire que chaque communauté a son propre régime de
statut personnel qui releve des tribunaux de sa confession. De ce fait, chague communauté a ses
lois et ses juges : les tribunaux spirituels pour les chrétiens catholiques, orthodoxes, et
évangéliques, les tribunaux charaiques pour les sunnites, les tribunaux jaefarites pour les chiites,

les tribunaux matdhabiyya pour les druzes, et enfin les tribunaux rabbiniques pour les israélites>®.

Cela veut dire que chaque communauté a ses propres codes, et qu’aucune dérogation n’est
possible, au risque de renier sa propre communauté. |l faut noter que le Liban est le seul pays
arabe au Moyen-Orient qui ne posséde pas un code unique unifiant ses citoyens a travers leurs
différentes religions et confessions en ce qui concerne leurs statuts personnels®®*. Comme chaque
communauté a ses propres regles et lois, le statut personnel de I'enfant est régi selon la

communauté a laquelle il appartient.

2) L’admission de I'adoption en Liban selon la religion des adoptants

242. - Institution de I'"adoption. La question de I'adoption au Liban reléve de la compétence
des autorités religieuses. Le statut personnel israélite ne reconnait pas I'adoption. Autrement dit,
I'adoption est méconnue dans le statut personnel israélite. De méme, les lois musulmanes
interdisent I'adoption. En revanche, les lois confessionnelles chrétiennes reconnaissent
I"'adoption.

Elles prévoient I'adoption comme mécanisme de protection de I'enfant privé de famille. En effet,
les personnes qui appartiennent aux communautés chrétiennes sont autorisées a adopter selon

trois législations officielles : catholique, orthodoxe, et anglicane.

Les trois régimes sont trés similaires : 'adoption est obligatoirement prononcée par le tribunal

spirituel®®,

62 TOBICH Faiza, Les statuts personnels dans les pays arabes : de I'éclatement & I’harmonisation, Presses
universitaires d’Aix-Marseille, 2008.
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564 TANNOUS Marie-Rose, Les mariages islamo-chrétiens au Liban : une étude empirique et théorique, thése de
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Les couples adoptants sont séverement sélectionnés dans I'intérét de I'enfant. Le tribunal spirituel
impose des conditions strictes : le couple doit étre croyant, pratiquant et marié religieusement. Il
doit faire preuve d’'une bonne moralité et de valeurs familiales sures, fournir des attestations du
prétre de sa paroisse et de son employeur, et un extrait de casier judiciaire. Il ne doit pas avoir
dépassé les 40 ans (la femme en particulier). Il doit avoir un revenu assurant un niveau social
acceptable®®®. De plus le consentement des parents biologiques, ou, a défaut, de I’évéque, doit-
étre recueilli, ainsi que le consentement de I'adopté pourvu de discernement. Le consentement
du conjoint de I'adoptant doit également étre recueilli, et la différence d’age entre les adoptants

et 'adopté doit &tre de minimum 15 ans°®’.

Il faut souligner que les adoptants chrétiens sont assez fermés a I'idée d’adopter un enfant qui

n’est pas issu de leur communauté.

Concernant les conséquences engendrées par cette adoption, I’'enfant adopté jouit des mémes
droits et devoirs que I’enfant légitime. Il est utile de noter que I'adoption peut étre révoquée pour
des motifs graves et sur décision du tribunal spirituel. Chez les catholiques, I'adoption prend fin

dans le cas ou I'enfant, aprés avoir atteint la majorité, décide de changer de religion.

Si I'adoption est admise chez les chrétiens libanais, elle est prohibée chez les musulmans libanais.
Les enfants musulmans libanais privés de famille sont pris en charge par une famille d’accueil qui
pourvoit a tous leurs besoins, a I'instar de ses propres enfants. Autrement dit, ils connaissent la
kafala comme mesure de protection d’un enfant abandonné ou trouvé>®8,

Le couple musulman désireux d’accueillir un enfant doit prendre connaissance des conditions a
remplir. Parmi ces conditions, le couple doit étre de nationalité libanaise, il doit étre marié
légalement depuis plus de 5 ans, il doit étre de religion musulmane, et il doit fournir une

attestation de bonne conduite morale relative a chacun des deux conjoints>®°.

§2 : L'adoption dans les pays musulmans non arabe

243. - Islam dans les pays non arabes. Il est intéressant de rappeler que I'lslam est présent non

seulement dans les pays arabes mais également hors du territoire du monde arabe. Il convient de

566 SAGHIEL Nizar, « Enfant illégitime ou abandonné », sur liban.viabloga.com, avril 1998.

567 TUGAULT-LAFLEUR Jeanne, Analyse comparative des conceptions de I’enfant et des institutions de I'adoption
dans le monde arabo-musulman et en Occident : une réconciliation est-elle possible ?, mémoire de maitrise, droit,
Université de Montréal, 2011, p. 93.
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569 SAGHIEL Nizar, « Enfant illégitime ou abandonné », sur liban.viabloga.com, avril 1998.
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souligner aussi qu’il peut méme se produire une confusion entre les arabes et les musulmans,
principalement a cause de deux facteurs : I'origine arabe de I'islam et la place centrale qu’occupe
la langue arabe dans cette région’°. Il y a environ 422 millions d’arabes dans le Monde, dont la
grande majorité est musulmane. En réalité, seulement 20% des musulmans vivent dans le monde
arabe. La plus grande population musulmane du monde est en Indonésie, suivie par le Pakistan.
Un cinquiéme des musulmans dans le Monde réside en Afrique subsaharienne®’!, comme par

exemple au Mali ou au Sénégal.

Selon le Pew Research Center, en 2010, 94,4% des habitants du Mali sont musulmans. Alors que
2,4% sont chrétiens, principalement catholiques (1,6%) et que 2,7% pratiquent une religion
populaire. Le Mali est membre de I'Organisation de Coopération Islamique depuis sa fondation en

1969°72.

Au Sénégal, I'islamisation du pays date du 11°™¢siécle, époque a laquelle les Almoravides, dynastie

berbéere sanhajienne qui constitue du Xléme siécle au Xlleme une confédération de tribus puis un

empire englobant le Maroc, la Mauritanie, I'Ouest de I’Algérie ainsi qu’une partie de la péninsule

Ibérique et du Mali, conquirent le nord du Sénégal. La population sénégalaise est aujourd’hui trés

majoritairement musulmane (environ 95%) et pratique un islam sunnite essentiellement de
573 .

tradition soufie a travers quatre confréries®’3 : la Tijaniyya®’4, le Mouridisme®’>, la Qadiriyya®’®, et

la Layéniyya®’’.

570 DIVERS et al., « Islam », sur Wikipedia.
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572 DIVERS et al., « Pew Research Center», sur Wikipedia.
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XIXéme siecle par le cheikh Ahmadou Bamba et joue un réle économique et politique de premier plan au Sénégal.
La tradition mouride est fortement marquée par la culture africaine et plus particulierement par la culture Wolof.
Les fideles effectuent un pelerinage annuel dans la ville sainte de Touba au Sénégal, le Magal, qui commémore
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L'lslam au Sénégal est connu pour sa tolérance et son ouverture a I'altérité. Le Sénégal, comme le

Mali, est un pays membre de I’Organisation de la Coopération Islamique®’2.

Avant d’aborder la question de la mise en place de 'adoption dans ces deux pays, il est intéressant
de rappeler que ces deux pays sont d’anciennes colonies de la France. lls ont une histoire
législative commune, notamment en matiére de droit des personnes et de la famille, qui remonte

a la période d’avant 1960, c’est-a-dire pendant la colonisation francaise.

Avant l'indépendance de ces deux pays, le statut des personnes et de la famille étaient régis par
les dispositions du code civil francais de 1804. La colonisation avait mis en place une politique
d’assimilation de comportement, de moeurs et de culture, dans I'objectif d’éliminer toutes les
survivances de cultures autres que la sienne. De ce fait, cette politique était portée par plusieurs
textes dont une loi du 24 avril 1833°7°. Au départ, ces textes ont été édictés pour le Sénégal puis
étendus aux autres colonies francaises. Mais cette politique a échoué du fait de la résistance des
coutumes locales. Le systéme de destruction établi par la loi de 1833 n’a pas survécu>®. Le
législateur colonial a été alors contraint de reconnaitre les coutumes par le décret du 20 mai 1857.
Ce décret reconnait aux musulmans et aux indigénes le droit de réclamer I'application de leurs
coutumes dans les questions relatives a I’état civil, au mariage, aux successions, aux donations, et
aux testaments®®!. Comme souligne N’Diaye, « en matiére de statut personnel, les colonisateurs
francais ont autorisé une pluralité de statuts permettant a chacun d’étre soumis aux systémes

normatifs de son choix »°2.

Au Sénégal, les conflits en matiére familiale étaient régis par la coutume ou par la religion,
particulierement par le droit musulman. En ce qui concerne le Mali, la situation n’était pas
différente de celle du Sénégal. Pendant la période coloniale, il n’y existait pas a proprement parler
de code régissant la famille. Sa gestion relevait des coutumes des parties, et parfois, de leur
religion (I'islam pour la majorité). Pendant la période de la colonisation, il n’y avait pas de code de
la famille proprement dit au Mali et au Sénégal. C'est le droit coutumier ou religieux qui faisait

office de droit de la famille>®.

578 DIVERS et al., « Sénégal », sur Wikipedia.
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Toutefois, I'accession de ces deux pays a I'indépendance a marqué un autre tournant : ils ont choisi
de rompre avec le droit traditionnel. Les législateurs maliens et sénégalais ont ainsi opté pour la
conception occidentale de la famille. Autrement dit, ils ont décidé de moderniser leurs droits en
s’inspirant des modeles européens, plus précisément du droit frangais, comme le dit Mbambi : «
L’histoire de la codification en Afrique est indissociable de celle de la colonisation. Celle-ci —du
moins politique- a pris fin il y a une quarantaine d’années, le temps pour les Etats africains
d’adopter leurs propres lois (...). Sans conteste, le code civil des francais a influencé et influence

84 Bien que la majorité de la population sénégalaise et de la

encore les droits africains »
population malienne soit musulmane, les législateurs maliens et sénégalais ont préféré calquer le
droit des personnes et de la famille sur le droit des pays occidentaux. Ils ont apporté, selon les
propos de N’Diaye, un « grand changement » dans ce domaine, notamment en introduisant des

dispositions plus favorables a ’adoption®®.

L’adoption est en effet organisée par les deux législateurs maliens et sénégalais. Elle s’inspire alors

généralement de la conception occidentale de I'institution®2°.

Il existe deux formes d’adoption au Mali et au Sénégal, toutes deux calquées sur les modeles
francais de I'adoption (A), mais I’acceptation de I'adoption légale n’a pas été simple tant au Mali

gu’au Sénégal (B).
A. Le cadre juridique de I’adoption au Mali et au Sénégal

244, -  Avant d’examiner le cadre juridique de I'adoption au Mali et au Sénégal en exposant la
typologie législative de I'adoption mise en place par les deux Etats (2), il convient d’abord
d’évoquer les causes du développement de I'adoption dans ces deux pays, sachant bien que
I’adoption était inconnue du droit traditionnel africain car les phénomeénes de recueil et le fait de

confier un enfant étaient difficilement assimilables a I’adoption (1)°%.

584 | oc. cit.
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1) Les motivations du développement de I’adoption

245. - Motifs. Comme la Tunisie qui a mis en place l'institution de I'adoption afin de résoudre
des situations sociales douloureuses en procurant des parents a des enfants abandonnés et des
enfants a des couples stériles, le développement de I'adoption au Sénégal et au Mali est largement
justifié par plusieurs réalités, parmi lesquelles I'abandon d’enfants causé principalement par la
pauvreté ou par certaines réalités sociales comme les enfants non désirés. L'abandon est

généralement accompagné d’un fort taux de natalité>%2,

A cela s’ajoute les nombreux cas de trafic d’enfants que le monde a connu ces derniéres années.
Le Mali est I'un des pays victimes du trafic d’enfants et de la traite transfrontaliere. A la fin des
années 1990 et au début des années 2000, plusieurs milliers d’enfants maliens ont été vendus et

exploités dans les plantations de coton, de café, et de cacao au nord de la Cote d’Ivoire>®,

2) Latypologie de I’adoption
246. - Il existe au Mali et au Sénégal deux formes d’adoption : I'adoption légale généralement
héritée du systéme francgais et soumise a des conditions strictes (a), et I'adoption de fait qui est

étrangere au droit (b).
a) L’adoption légale

247. - Types d’adoption au Sénégal. Au Sénégal et au Mali, I'adoption est organisée par le
législateur. Le législateur sénégalais prévoit deux types d’adoptions : I'adoption pléniére et

590 conduit a une

I'adoption limitée. L'adoption pléniere inspirée de I’ancien droit francais
intégration totale de I’enfant adopté au sein de la famille adoptive en faisant disparaitre toute
trace de son appartenance a sa famille d’origine, conformément a l'article 241 du code de la
famille sénégalais qui énonce que « I'adoption confére a I’enfant une filiation qui se substitue a sa
filiation d’origine, I'adopté cesse d’appartenir a sa famille par le sang ». Cela veut dire que
I'adoption pléniere donne a I'’enfant adopté la méme place que I'enfant légitime au sein de sa

famille, car il est assimilé a I'enfant légitime. Il jouit des mémes droits et devoirs que ce dernier.

En conséquence, I'adoption pléniére place I'enfant adopté au sein de la lignée généalogique de

588 Joc. cit.
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I'adoptant et lui permet d’étre identifié en tant que fils ou fille de I'adoptant, ce dernier étant

identifié en tant que pére ou mére de I'enfant adopté.

A coté de cette adoption pléniére, il existe une adoption simple, également nommée adoption
limitée. Cette derniére, n’est rien d’autre que I"adoption simple prévue en droit francais®®?, car
elle instaure un nouveau lien de famille a effets beaucoup plus restreints que ceux de I'adoption
pléniere. En effet, elle ne rompt pas les liens de I'adopté avec sa famille d’origine. Elle maintient
des liens de filiation entre I'enfant et sa famille biologique®®2. Ce type d’adoption peut étre annulée
ou rétractée pour motifs graves, contrairement a I'adoption pléniére qui ne peut étre annulée ou
rétractée>3 conformément a I'article 243 du code de la famille sénégalais qui dispose que «

I’adoption pléniére est irrévocable ».

248. - Adoption légal au Mali. En ce qui concerne I'adoption légale au Mali, le législateur malien
prévoit deux types d’adoptions : I'adoption-protection et I'adoption filiation>?*. Cependant, la loi
malienne est plus originale que la loi sénégalaise, pas tant en ce qui concerne I'adoption filiation
qui ressemble a I'adoption pléniere du droit sénégalais, car elle assimile I'enfant adoptif a I'enfant
légitime, qu’en ce qui concerne l'adoption-protection. En effet, I'adoption-protection est
différente de I'adoption limitée de la loi sénégalaise car le législateur malien a choisi pour la
caractériser de s’inspirer des traditions maliennes : elle tend seulement a assurer a I'enfant
I’entretien, I'éducation et la protection matérielle et morale, sans établir entre I'adopté et
I’adoptant des liens de filiation>®>. L’adoption-protection ressemble a I'institution de la kafala,
cette derniere étant un engagement de prendre bénévolement en charge 'entretien, I'éducation

et la protection d’un enfant mineur, au méme titre que le ferait un pere pour son fils.
b) L’adoption de fait
249. -  Autres d’adoptions au Mali. Malgré I'existence de I'adoption légale dans le droit de la

famille malien et sénégalais, il existe dans la société malienne comme dans la société sénégalaise

d’autres types d’adoption qui résistent au droit et qui prennent plusieurs appellations : adoption

5 1bid., p. 22.

592 RAMATOULAYE SANE Binetou, « Les spécificités de 'adoption au Sénégal », sur seneplus.com, publié le 22
avril 2013.

593 COULIBALY Mahamane, L’adoption et les droits de I’'enfant en Afrique francophone : réflexions sur les droits
malien et sénégalais, thése de doctorat, sciences juridiques, Université Grenoble Alpes et Université Cheikh Anta
Diop (Dakar), 2015.

59 Ibid.

59 Ibid., p. 22.
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de fait, adoption coutumiere, adoption traditionnelle. Ce sont des formes d’adoptions locales non
réglementées par la 10i°°®. Ces formes d’adoption constituent une sorte de parenté sociale et

affective.

250. - Enfant et famille élargie. Ici il faut préciser que dans les sociétés africaines, I'enfant n’est
pas I'enfant de I'individu ou du couple, mais celui du lignage, de la famille élargie ou encore de la
grande famille®®’. Du fait de 'appartenance de I'enfant a la grande famille, cette derniére peut a
tout moment le prendre en charge lorsque, pour une raison ou une autre, ses pere et mere
viennent a disparaitre®®®. L’éducation de ces enfants est alors assurée par les ainés du lignage et
notamment par les fréres et sceurs pris au sens le plus large, incluant donc les cousins et cousines
jusqu’a des degrés assez éloignés®®°. Cela veut dire que I'enfant a toujours une personne pour le

prendre en charge.

251. - L’Adoption de fait, une adoption humanitaire. De surcroit, I’ladoption de fait peut obéir
a d’autres préoccupations. Elle peut étre par exemple un acte de charité : I'enfant est confié a des
personnes autres que ses géniteurs dans |'objectif d’assurer son éducation. Autrement dit,
envoyer ses enfants chez d’autres membres de la famille, ou chez de simples amis, est une
ancienne habitude africaine®®. Cette pratique a pour objectif de créer ou de renforcer des
rapports d’entraide et de liens de parenté. En effet, c’est un mode d’organisation sociale et
familiale congu sur le principe d’une redistribution des charges sur I'ensemble du réseau
familial®®. Il faut souligner aussi que 'adoption de fait telle que pratiquée dans la tradition
sénégalaise et malienne n’a donc pas pour préoccupation premiere I'établissement d’un lien de
filiation, mais la prise en charge de I'enfant et sa protection. A ce propos, le juge Keba Mbaye
affirme qu’« elle (I'adoption) n’existait pas dans la société africaine, tout au moins ne lui donnait-
on pas la signification qu’elle a dans le droit européen. Ce que I’Afrique ancienne a connu, c’est le

systéme de I'enfant recueilli ou confié, sans qu’un lien de filiation, méme fictif, soit établi entre lui

5% bid., p. 28.
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et son adoptant »®%2, La société malienne et la société sénégalaise sont organisées de sorte que

les enfants abandonnés sont relativement rares.

A cela s’ajoute que certaines ethnies fortement islamisées confient certains de ses enfants a un
marabout chargé de lui prodiguer I'instruction. Cet éloignement est considéré comme une mesure

éducative importante car I'enfant apprend alors a s’insérer dans des milieux différents®%3,

252. - Différence entre 'adoption de fait et 'adoption légale. L’adoption de fait est plus
répandue que I'adoption légale : la pratique de I'adoption légale n’est pas fréquente au Sénégal
et au Mali car elle ne correspond pas aux meeurs. En effet, ses conditions et surtout sa procédure
sont ignorées de la majorité de la population sénégalaise et malienne peu habituée aux techniques

juridiques importées de I'occident®%,

253. - Négligence des adoptions de fait par les législateurs maliens et sénégalais. Les
législateurs malien et sénégalais ont négligé les adoptions traditionnelles en choisissant de mettre
en place des formes d’adoption qui correspondent trés peu a la réalité sociologique du Mali et du
Sénégal®®. Les législateurs maliens et sénégalais voulaient avant tout moderniser leur droit de la
famille quitte a ne pas prendre en considération la réalité socioculturelle de leurs pays. Toutefois,
ils auraient pu institutionnaliser 'adoption de fait comme forme possible pour donner aux enfants
privés de famille une famille de substitution et les protéger ainsi contre toutes formes de

maltraitances®®.

B. Le climat de la réforme de I’adoption dans les deux pays

254. - |l faut bien admettre que I’élaboration et I'adoption d’un code de la famille au Mali et au
Sénégal s’est déroulée dans un climat de tensions marqué par I'opposition de certains groupes
sociaux ou d’une partie de la population au texte, ou a certaines de ses dispositions®®’. L’acception

de I'adoption n’a pas été simple, tant au Sénégal (1) gu’au Mali (2).
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606 Jpid.
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1) Au Sénégal

255. - Code de la famille sénégalais. Le Sénégal a réformé plusieurs fois son code de la famille.
Accédant a I'indépendance en 1960, le Sénégal se définit comme laic, et cela dans les fondements
mémes de sa constitution®. Cet Etat s’est muni d’un code de la famille en 1972, douze ans aprés
son indépendance. Cette longue période s’explique par la nécessité de réflexion autour de la
rédaction d’un code dont I'enjeu est fondamental en ce qu’il se propose d’organiser les rapports
entre les différents membres de la société au sein de la cellule familiale®®. Afin de redéfinir en

profondeur la norme familiale et mettre fin au systéme de pluralisme juridique®*°

que le régime
juridique colonial avait mis en place, I'Etat sénégalais a impliqué différentes instances : la
commission de codification du droit des personnes et des obligations, le comité des options, le

conseil national de I'Union Progressiste Sénégalaise, et I’Assemblée nationale®!?,

A travers le Code de la famille de 1972, le législateur sénégalais a voulu montrer que sa démarche

s’inscrivait dans un mouvement plus global de modernisation des sociétés®'2,

256. - Mise en place de 'adoption. La question de I'adoption illustre bien cette réalité. Elle est
réformée dans la loi n°72-61 du 12 juin 1972 portant code de la famille en ses articles 223 a 253.
Ici, il faut préciser que la question de I'adoption a beaucoup divisé les membres du Comité des
options pour le code de la famille avant que son principe ne soit finalement retenu®3. Certains
membres du Comité estimaient qu’imiter la nature en créant une filiation artificielle entre
I’'adoptant et I'adopté est un acte grave. L'un d’entre eux déclarait que I'enfant adopté, lorsqu’il
n’y a aucun lien de parenté entre I'adoptant et lui, n’est pas son enfant. |l ne peut hériter. Il peut,

au plus, recevoir des dons et legs dans la limite de la quotité disponible®*. De surcroit, les

608 BROSSIER Marie, Les débats sur la réforme du code de la famille au Sénégal : de la redéfinition de la laicité
comme enjeu de processus de démocratisation, mémoire de DEA, études africaines, option science politique,
2003-2004, p. 32.
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conservateurs ont tenu un discours généraliste sur I'lslam comme socle de I'identité sénégalaise.
Cela ressort trés clairement de la lettre envoyée par le Conseil islamique aux députés, dans
laguelle il affirmait son rejet catégorique de « toute mesure, méme officielle, qui ne respecterait

615 D’autres membres du Comité des Options étaient

pas les principes sacrés de la religion »
favorables a I'adoption moderne. Parmi les arguments, était avancé le fait qu’il y ait des enfants
abandonnés vivant dans des conditions intolérables alors qu’il y a des européens ou des «
. 4 . 7 7 . . N 7 V] . 616 ’ .
personnes occidentalisées », voir des sénégalais qui s’intéressent a I'adoption®*®. L'action des
Sceurs Franciscaines, a Dakar, qui recueillent des enfants abandonnés, a également été citée. Il a
été en outre soutenu que I'adoption permettait de donner une famille a certains enfants, et qu’il
convenait de ne pas la rejeter, quitte a 'aménager et a la simplifier®'’. Le rapporteur de la

Commission « Paternité et filiation » proposait de prévoir I'adoption en laissant a la conscience de

chacun I'appréciation de son opportunité®:8,

De ce fait, malgré I'opposition des conservateurs, le législateur sénégalais a pu mettre en avant la
guestion de I'adoption, estimant que cette réforme était importante pour assurer la prise en

charge des enfants privés de famille.

2) Au Mali

257.- Droit de la famille malien. La situation est assez semblable pour le Mali qui s’est engagé
dans la voie de la réforme juste au lendemain de son indépendance. C'est en 1962, soit deux ans
seulement aprés son accession a l'indépendance, qu’il adopta son premier code régissant la
famille, connu sous le nom de Code du mariage et de la tutelle (CMT)®%. La réforme du droit de la
famille au Mali n’avait pas opté pour le pluralisme normatif®?° comme son homologue sénégalais.
En effet, ce code de 1962 était jugé « progressiste », voir « révolutionnaire », par plusieurs
observateurs maliens et étrangers a I'époque, notamment au regard de son caractére « novateur
», et surtout par le fait qu’il a osé s’attaquer et mettre fin (ne serait- ce que formellement) au

mariage forcé, au mariage précoce, etc.%?l. Le législateur a méme mis en place l'institution de

615 N’DIAYE Mariéme, « Rapports sociaux de sexe et production du droit de la famille au Sénégal et au Maroc »
[en lignel, Cahiers du Genre, 2014, p. 95-113.
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I’'adoption comme mesure de protection des enfants privés de famille. La question de I'adoption
était régie par le Code de la parenté du 31 juillet 1973. Avant la mise en place du Code de la famille
de 2011, les dispositions relatives aux personnes et a la famille se trouvaient dispersées dans
plusieurs textes, principalement dans le Code du mariage et la tutelle et dans le Code de la

parenté.

Il faut également noter que I'Etat malien s’est de nouveau engagé dans la voie de la réforme du
droit de la famille autour des années 9022, Suite a la pression des organisations de femmes, il a
lancé en 1996 le processus d’élaboration du Code des personnes et de la famille. Cette initiative
s’inscrivait dans le vaste programme de réforme de la justice malienne a travers le PRODEJ
(Programme décennal de développement de la justice)®?3. Cependant, la deuxiéme réforme se
faisait attendre, quand, en 2006, elle a bénéficié d’'un coup d’accélérateur dans le cadre du «
Programme de développement économique et social » du Président Amadou Toumani Touré®%*,
Le projet de loi a été revisité en peu de temps par la commission instituée a cet effet, ce qui permit
de voter le nouveau Code des personnes et de la famille le 3 aout 2009. Toutefois, le Code a
aussitot été rejeté par les principales organisations islamiques du pays (AMUPI, Haut Conseil
Islamique, LIMAMA, UNAFEM, UIMMA) et a suscité de vives tensions a travers le pays®?°. Il améme
été recu avec de vives protestations de la part de la communauté musulmane, assorties de
manifestations de rue®?® qui s’exprimaient « contre la promulgation d’une loi jugée scélérate et
satanique »%?’, De ce fait, la promulgation de cette version n’a pu aboutir. Le Président Amadou
Toumani Touré a décidé de renvoyer le texte en deuxieme lecture. Cette décision a été prise par

le Président « au nom de la paix, de la quiétude sociale » et de « I'unité nationale »%%. Le code en

622 DABO Aissata, L’égalité de ’lhomme et de la femme dans le mariage en Afrique noire francophone, thése de
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626 DABO Aissata, L’égalité de I’lhomme et de la femme dans le mariage en Afrique noire francophone, thése de
doctorat, droit privé, Université de Bordeaux et Université d’Abomey-Calavi, 2017, p. 39.

627 DIVERS et al., « Mali : le nouveau Code de la famille accueilli par des violences », sur genre en Action.

628 Ibid.



158 - La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien

est ressorti diminué des dispositions les plus significatives pour les droits de la femme. Il fut voté

le 2 décembre 2011524,

En revanche, les dispositions concernant I'adoption n’ont pas été modifiées, nonobstant la
question de I'adoption filiation qui a fait I'objet de controverses nourries avant que son principe
ne soit maintenu avec les restrictions nécessaires et de fortes recommandations en vue de mieux
protéger I’enfant contre les trafics en tous genres qui ont cours aussi bien au plan international

que national®®°,

En effet, lors de I'examen en seconde lecture par I'assemblée nationale du projet de code des
personnes et de la famille du Mali, la question a fortement divisé les parties. Le Haut Conseil
Islamique du Mali (HCIM) s’est opposé a I'adoption, plus précisément a I'adoption filiation. Sa
position était formelle et catégorique : « c’est un droit fondamental, selon I'islam et nos valeurs
traditionnelles, de garder sa filiation d’origine. L’adoption protection, souligne le HCIM, suffit
largement pour protéger, aider et secourir un enfant. Aussi, pour le HCIM, la parenté ne saurait-
elle résulter de I'adoption »%3, Les autres confessions religieuses et les associations de défense
des droits de ’'homme ont insisté sur la nécessité de garder I'adoption filiation dans la législation
pour assurer la prise en charge et la protection des enfants abandonnés et des enfants dont les

parents sont inconnus®32,

258. - Linterdiction de I'adoption en droit algérien. Le législateur algérien a pris un autre
chemin, il a préféré interdire I'adoption. L’article 46 du code de la famille algérien énonce
clairement que « I'adoption (Tabanni) est interdite par la chari’a et la loi ». Au regard de ce texte,
cette interdiction découle du droit musulman, plus précisément d’une interprétation restrictive

des versets coraniques 4 et 5 de la sourate 33533, Contrairement au droit tunisien qui n’a pas repris
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le principe de l'interdit de I'adoption et a conservé l'institution dans son arsenal juridique, le
législateur algérien a préféré s’exprimer d’une maniére non équivoque sur la prohibition de
I’adoption®34. Afin de répondre a un probléme de société tout en restant fidéle aux sources et en
demeurant dans la conformité au droit musulman, le législateur algérien a mis en place
I'institution de la kafala comme substitutif au modéle de I'adoption ; la kafala constitue ainsi un
moyen de donner a I'enfant abandonné une famille de substitution qui prend la reléve de la famille

d’origine.

font délibérément. Dieu, cependant, est Pardonneur et Miséricordieux (5)», Sourate Les coalisés, Versets 4 et 5.
Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Beyrouth, Dar al-Coran al-karim, 2008.
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lexisnexisjurisclasseur, janvier 2009, p. 17.






Conclusion de chapitre

259. - L'adoption, qui existe depuis la nuit des temps, est considérée a partir de la premiére
moitié du 20°™ siécle comme un mécanisme de protection de I'enfant. Mais elle n’a pas un
caractere universel. Chaque pays développe son systeme de protection de I'enfance selon sa
propre idéologie. Cela se vérifie clairement en ce qui concerne le systeme de I'adoption dans les
pays musulmans. La majorité des pays musulmans, sunnites comme chiites, prohibe I'adoption.
Les pays musulmans qui ont autorisé I'adoption I'exercent différemment d’un pays a I'autre, mais
également a I'intérieur méme de certains pays ou des formes différentes d’adoption se pratiquent

simultanément.






Chapitre 2 : la Kafala

260. - Définition. Selon M-C Le Boursicot, la kafala est « une mesure d’accueil légal d’'un enfant
mineur dit makfoul, qui n’altere pas sa filiation biologique ou procréatique, par une famille, par
une organisation ou un établissement, la personne recueillant I'enfant prenant I'engagement,
révocable a tout moment et sans motif, de prendre en charge bénévolement son entretien, son
éducation et sa protection ». Suivant cette définition, « prendre en charge bénévolement
I’entretien d’un enfant, son éducation et sa protection »%3°, |a kafala est un acte a une dimension
humanitaire (section 1). La réception de la kafala a cependant nécessité des ajustements tant au

plan national qu’international (section 2).
Section 1 : Un acte a dimension humanitaire

261. - Envertude l'article 116 du Code de la famille algérien « le recueil lIégal est I'engagement
de prendre bénévolement en charge I'entretien, I'éducation et la protection d’'un mineur, au
méme titre que le ferait un péere pour son fils ; il est établi par acte légal ». Le libellé de cet article
conduit a envisager l'institution de la kafala comme une mesure purement humanitaire et
volontaire destinée a prodiguer aux enfants en difficulté, et principalement aux enfants
abandonnés, une prise en charge semblable a celle que les parents par le sang offrent a leurs
enfants légitimes. Cependant, cette présentation laisse penser que la situation juridique de
I’enfant makfoul est égale a celle de I'enfant Iégitime au sein de la famille du kafil. Certes, I'enfant
makfoul bénéficie de la méme protection que I'enfant Iégitime. En revanche, la filiation et la
succession marqguent le point de rupture. Le but avéré de I'institution de la kafala est de donner
une famille a I'enfant sans famille, et de le protéger ainsi contre le drame de I'abandon et le
mauvais regard de la société qui le qualifie d’enfant batard ou d’enfant du péché. Il faut noter que
le législateur algérien, afin de rester fidele a I'esprit du principe de linterdiction de I'adoption

recommandé vivement par le droit musulman, a instauré I'institution de la kafala qui a des aspects

635 LE BOURSICOT Marie-Christine, « La Kafala ou recueil légal des mineurs en droit musulman : une adoption
sans filiation » [en ligne], Droit et cultures, 2010.
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spécifiques qui la différencie de I'institution de I'adoption (paragraphe 1). La kafala se préoccupe

principalement de l'intérét de I'enfant makfoul (paragraphe 2).

§ 1: Les caractéristiques de la kafala

262. - Etablissement de l'institution de la kafala. L’adoption étant interdite par la législation
algérienne, le législateur a été confronté a I'absence d’un cadre de protection pour les enfants
privés de famille. En effet, il ne pouvait pas ignorer certaines réalités ayant trait a I’existence de
couples stériles désirant un enfant et, plus encore, nier le fait violent de I’enfance abandonnée®.
Il fallait créer une institution qui se substitue a I'adoption, afin de répondre aux besoins de la
société et particulierement des enfants privés de famille. De ce fait, le législateur algérien a pris
I'initiative d’établir 'institution de la kafala®¥’. Les effets de la kafala et de I'adoption paraissent
semblables au niveau factuel, I'enfant adopté et I’'enfant makfoul étaient tous les deux traités
comme de « véritables enfants »%8, La kafala et I'adoption procurent a I'enfant une famille dans
laquelle il pourra avoir les mémes conditions d’existence qu’un enfant vivant au sein de sa famille
d’origine.

263. - Au niveau juridique. Le kafil et 'adoptant exercent I'autorité parentale avec tous les
effets qui en résultent. Cependant, le point de rupture entre les deux institutions est que I'autorité
parentale qui résulte de I'adoption est basée sur le lien de filiation fictif entre I'enfant adopté et
I’'adoptant, tandis que ce lien n’existe pas entre I'enfant makfoul et le kafil. Il convient en effet de
rappeler que le Code de la famille algérien n"admet que la filiation découlant du mariage®%®. Il n’y
a que I'enfant légitime qui peut prétendre a la filiation. De ce fait, I'institution de la kafala ne peut
pas procurer a I'’enfant makfoul un lien de filiation, ni lui donner acces a I’héritage. En revanche,
la kafala peut procurer une protection a divers d’enfants. Autrement dit, la kafala est une
institution a usages multiples (A). Bien que sa base, son fondement, reste l'interdiction de

I'attribution de filiation®%, elle se propose comme une institution de parentalité particuliére (B).

636 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique francais » [en
ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014.

37 M. BoulenouarAzzemou, Recueil légal (Kafala) et adoption dans le code de la famille algérien, Les Cahiers du
LADREN, N°1, 2008.

638 AL-DABBAGH Harith, « La réception de la kafala dans I'ordre juridique québécois : vers un renversement du
paradigme conflictuel ? » [en ligne], Revue générale de droit, 2017, p. 165-226.

639 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Recueil Iégal (kafala) et droit(s) », Droit de la famille-Revue mensuelle
lexisnexisjurisclasseur, janvier 2009, p. 17.

640 OUBROU Tareq, « La kafala et |a sharia », Les revues Jurisclasseur, Droit de la famille, 2009, p. 13.
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A. La kafala, une institution a usages multiples

264. - La kafala est une institution qui a pour finalité de protéger les enfants qu’ils soient d’une
filiation connue ou inconnue. Autrement dit, elle remplit une fonction de protection de I'’enfance
abandonnée (1), elle s’emploie également en faveur des enfants qui ne sont pas en situation

d’abandon (2).

1) Une protection pour les enfants abandonnés

265. - Objectif. Comme il a été indiqué ci-dessus®*!, I'enfant né hors le cadre du mariage est
trés mal vu par la société algérienne. |l est I'objet d’'une réprobation sociale en raison de la nature
de cette naissance®?. Cette réprobation affecte non seulement la situation sociale de I’enfant né
hors mariage, mais aussi celle de la meére, créant ainsi pour elle un obstacle a la réalisation d’'une
vie normale dans la communauté ou elle vit®¥3. C’est ainsi qu’une des réactions relativement
fréquentes de la mére célibataire est d’avoir recours a I’'abandon de son enfant. De plus, I'enfant
né hors mariage est le grand oublié des réformes récentes, notamment dans la loi relative a la
protection de I'enfant®¥, Les régles concernant les enfants nés hors mariage n’ont pas évolué et
sont restées fideéles au figh. L'adoption n’a pas été retenue par le législateur comme un moyen de
donner a un enfant abandonné une famille de substitution, car il craint qu’elle perturbe le modéle
familial basé sur le mariage. En effet, I'interdiction de I'adoption n’est pas un simple principe

645

édicté, mais un fondement incontournable de la famille®*. De ce fait, afin de répondre a la

problématique des enfants abandonnés, le législateur a introduit la kafala.

2) Une protection pour les enfants non abandonnés

266. - Une norme culturelle. L'institution de la kafala ne concerne pas uniquement les enfants
abandonnés, sans filiation. Le code de la famille algérien dans son article 119 prévoit sa double
fonction : I'enfant makfoul peut étre de filiation connue ou inconnue. En Algérie, la prise en charge
des enfants par la famille élargie correspond a une norme culturelle antérieure a la colonisation
francaise : la pratique de transfert d’enfant par ses parents a un membre de la famille par tradition

coutumiére. Accueillir un enfant illustre un devoir de solidarité entre deux ou plusieurs groupes.

641 Evoqué dans le chapitre 2 du titre 1, 'enfant né de parents qui ne sont pas mariés ensemble.

642 SAARIO Vieno Voitto, La condition de la mére célibataire en droit et dans la pratique, rapport du Secrétaire
général des Nations Unies, Nations Unies, 1971, p. 63.

643 Ibid.

644 1 0i n°15-12 du 15 juillet 2015 relative a la protection de I'enfant (JO n°39 du 19.07.2015).

645 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 203.
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L'enfant qui, par exemple, perd ses parents, sera recueilli par les autres membres de la famille
dans le cadre d’une entraide spontanée ou la volonté du recueillant semble étre absente, elle n'a
méme pas le temps de se manifester, car la société algérienne n"admet pas de laisser un enfant
sans soutien. Autre exemple, le cas des familles nombreuses qui donnent un de leurs enfants a
une famille proche, soit pour se délester des charges financieres inhérentes a cet enfant, soit pour
rendre service a la famille récipiendaire, le plus souvent sans enfant®®. Il est & noter que la
coutume tient une place prépondérante en matiére de statut personnel ®#’. Ce systéme

traditionnel de prise en charge est un concept social reconnu par la loi.

267. - Solidarité intrafamiliale. Cette pratique traditionnelle de transfert d’'un enfant d’une
famille a une autre, qui traduit une solidarité intrafamiliale, avait un caractére oral. Autrement dit,
I’enfant autrefois était confié oralement sans écrit®. Mais depuis I'institution de la kafala en droit
de la famille algérien, cette coutume est officialisée par I'acte de kafala qui, avant I'exigence d’une

décision judiciaire par la loi, était établi devant un notaire®*°,

Il est intéressant de noter que la kafala intrafamiliale ne modifiait en rien la filiation établie dés la
naissance ; elle donnait tout simplement lieu a la création d’'un nouveau rapport affectif®°.

L’apparition de la parenté sociale n’avait pas pour objectif de modifier la parenté légale.

B. La kafala, une institution de parentalité spécifique

268. - Parenté par le sang et par adoption. La parenté renvoie de maniére classique a une
communauté de sang. Elle trace le cercle familial en unissant ceux qui descendent les uns des
autres et ceux qui descendent du méme auteur®!, La filiation adoptive ne correspond pas a une
descendance biologique, elle découle d’un jugement. En effet, la parenté par adoption se fonde
sur une fiction. Certes I'adoptant n’est pas le pére biologique de I’enfant, mais le droit affirme que
I'adoptant est le parent de I'enfant adoptif. En effet, les liens de parenté par le sang et par
adoption engendrent les mémes effets. Autrement dit, les liens de parenté par le sang et par

adoption permettent de rattacher I’enfant a sa famille, de le nommer par référence a cette famille,

846 Ibid., p. 242.

847 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit francais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014, p. 82.

548 Ibid.

549 Ipid., p. 82 ; 83.

650 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 242.

851 NEIRINCK Claire, « De la parenté a la parentalité » [en ligne], in De la parenté & la parentalité, Erés, 2001, p.
15-28.
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de le situer en son sein. La parenté assure ainsi l'inscription généalogique du sujet. D’elle
découlent des droits et des devoirs. Les pere et mére sont tenus d’une obligation d’entretien et

exercent I'autorité parentale. L’enfant prend le nom de son pére et en hérite®?,

269. - Fonctionnement de l'institution de la kafala. L’institution de la kafala fonctionne de
maniere totalement différente. Elle ne crée pas une relation de parenté juridigue comme
I'institution de I'adoption, elle ne crée donc pas de filiation entre le kafil et le makfoul. De ce fait,
la kafala n’inscrit pas I’enfant makfoul dans la généalogie du kafil®>3. En revanche, elle engendre
une parentalité, en anglais parenthood, parenting chez les anglo-saxons, terme qui peut étre défini
comme la fonction parentale. Il s’agit d’assurer le soin, le développement et I'’éducation de
I'enfant®?. Il faut noter que si la parenté inscrit I'individu dans une lignée généalogique, la
parentalité n’est pas exclusive®. Elle peut étre exercée par d’autres personnes que les parents

biologiques de I'enfant ou les parents adoptifs. C’'est le cas de 'institution de la kafala.

270. - Regard de la législation algérienne. Le législateur algérien donne une importance a la
création volontaire de lien de parentalité entre le kafil et I'enfant makfoul. Ce lien implique une
vie commune permettant I'instauration de liens affectifs forts entre eux. De surcroit, le lien entre
le kafil et I'enfant makfoul n’est pas uniqguement d’ordre affectif, il engendre des conséquences
juridiques. La parenté par kafala présente une double caractéristique. D’'un cOté, une assise
bénévole et volontaire de faire ceuvre charitable, d’un autre c6té, un aspect reglementaire,
puisque la volonté de faire ceuvre charitable une fois née dans les conditions prévues par la loi

sera soumise a une reglementation.

§ 2 : La consécration de la kafala au nom de l'intérét de I’enfant

271.- Intérét de I’enfant. Il ne fait aucun doute que I'intérét de I’enfant recueilli (makfoul) est
au centre des préoccupations®® du législateur algérien. Son intérét réside avant tout a ce que lui

soit procurée une protection de remplacement qui s’inscrive dans la continuité de la prise en

852 Ipid.

83 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit francais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014.

854 Ibid.

855 PERRIN Ségoléne, Parenté et parentalité : le réle du tiers dans la vie de I'enfant, étude de droit comparé
européen, these de doctorat, droit privé, Université de Strasbourg, 2009, p. 29.

656 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Recueil légal (kafala) et droit(s) », Droit de la famille-Revue mensuelle
lexisnexisjurisclasseur, janvier 2009, p. 18.
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charge dont il faisait I'objet dans sa famille d’origine®’. Le législateur algérien a posé des
conditions d’établissement de la kafala destinées a protéger I'enfant makfoul (A). Il s’est

également assuré que les effets de la kafala visent principalement a la protection de I'enfant

makfoul (B).
A. Les conditions favorables au développement de I’enfant makfoul
1) Les conditions liées a la situation de I’enfant makfoul
272.- Enfantde filiation connue et filiation inconnue. Comme il a été déja souligné, les enfants

concernés par la kafala peuvent étre de filiation connue ou de filiation inconnue®®. Dans le cas ou
la filiation de I’'enfant est connue, le postulant a la kafala doit obtenir le consentement des parents
géniteurs et constituer un dossier qui sera soumis a l'instance chargée de rédiger 'acte. En
revanche, si la filiation est inconnue, le postulant a la kafala doit s’adresser aux services de
I'assistance qui recueille notamment des orphelins, des enfants délaissés, des enfants trouvés, des
enfants de parents inconnus, des enfants abandonnés par leurs parents, des enfants adultérins ou
des enfants dont les parents ont été déchus de I'autorité parentale et confiés a des organismes

chargés de la protection de I’enfance®®.

273.- Droit de Ienfant a exprimer son opinion. Parmi les droits que la convention
internationale des droits de I'enfant consacre expressément a I'enfant, le droit d’exprimer son
opinion, en vertu de I'article 12 qui énonce : « 1. Les Etats parties garantissent a 'enfant qui est
capable de discernement le droit d’exprimer librement son opinion sur toute question
I'intéressant, les opinions de I'enfant étant diment prises en considération eu égard a son age et
a son degré de maturité. 2. A cette fin, on donnera notamment a I'enfant la possibilité d’étre
entendu dans toute procédure judiciaire ou administrative I'intéressant, soit directement, soit par
I'intermédiaire d’un représentant ou d’une organisation appropriée, de facon compatible avec les
régles de procédure de la législation nationale »®®°. De nombreuses législations se mettent en

adéquation avec la Convention internationale des droits de I'enfant en consacrant le droit de

657 GOUTTENOIRE Adeline, GRIS Christophe, MAUMONT Bertrand, et al., « La convention internationale des
droits de I'enfant vingt ans aprés, commentaire article par article », Revue Droit de la famille, 2009.

658 Art. 119 du CFA.

659 BETTAHAR Yamina, « La construction sociale de la parentalité : I'exemple de I'Algérie » [en ligne], L’Année du
Maghreb, 2007, p. 155-167.

660 De SCHUTTER Olivier, TUKENS Francoise et VAN DROOGHENBROECK Sébastien, Code de droit international
des droits de I’'homme, Bruylant, 2005, p. 200.
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I’'enfant & exprimer son opinion®®!. La législation algérienne est en adéquation avec I'article 12 de
la convention internationale des droits de I'enfant. Benosman explique que « Ce droit parmi les
droits les plus révolutionnaires n’a été expressément reconnu en Algérie qu’avec I'apparition du
code de procédures civiles et administratives du 25 février 2008. Et contrairement au principe de
I'intérét de I'enfant auquel le législateur fait plusieurs fois allusion, celui du droit de I'enfant a
exprimer son opinion n’a été consacré que depuis peu en matiere familiale et notamment en
matiére de divorce ; pourtant dans le domaine particulier de la kafala, le législateur I’ a évoqué

dés Iapparition du code de la famille de 1984. »%62,

Le Code de la famille algérien, dans son article 117, accorde a I'enfant le droit de consentir a son
propre recueil lorsqu’il est en 4ge de discernement®®3, Cet 4ge est fixé a 13 ans d’aprés 'article 42
alinéa 2 du Code civil algérien®®. L’article 117 du code de la famille algérien mentionne également
que « I'enfant [considéré]a un pére et une mere ». Pour les juristes, cet article est ambigu car il
laisse penser que le législateur algérien donne le droit d’exprimer son opinion uniquement a
I’enfant de filiation connue, « I’enfant légitime », et qu’il prive I'enfant de filiation inconnue du
droit a exprimer son opinion dans le domaine de la kafala. Logiquement, comme souligne Malika
Boulenouar Azzemou, « le statut de I'enfant, qu’il soit de filiation connue ou de filiation inconnue,
ne doit avoir aucune incidence sur la faculté d’exprimer son opinion en la matiére »%°, Cela laisse
penser que la législation algérienne est en contradiction avec les dispositions de la Convention,
car en effet cela crée une certaine différence de traitement entre I’enfant né de parents connus

et I’enfant né de parents inconnus, ce qui n’est pas conforme au principe de non-discrimination®®.

661 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Le droit de I'enfant & exprimer son opinion dans l'institution de kafala »,
Les Cahiers du LADREN, 2011, p. 51-59.

62 BENOSMAN Nasrine Ines, « L'impact de la convention internationale des droits de I'enfant sur le droit
algérien », Revue méditerranéenne de droit et d’économie, 2017, p. 13.
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présente Convention et a les garantir a tout enfant relevant de leur juridiction, sans distinction aucune,
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toutes formes de discrimination ou de sanction motivées par la situation juridique, les activités, les opinions
déclarées ou les convictions de ses parents, de ses représentants l[égaux ou des membres de sa famille ».
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Dans le cas ou I'enfant n’a pas atteint I'age du discernement, il ne peut étre remis que sur

autorisation du juge compte tenu de l'intérét de I’enfant®®’.

2) Les conditions relatives a la personne du kafil

274, - La primauté de l'intérét de I'enfant est sans aucun doute la considération primordiale
dans I'attribution de la kafala : ceux qui désirent accueillir un enfant doivent présenter toutes les

668  Plusieurs éléments sont pris en

garanties nécessaires a son épanouissement futur
considération dans |”attribution du recueil Iégal. Selon I’article 118 du Code de la famille algérien,
« le titulaire du droit de recueil légal doit étre musulman, sensé, intégre, a méme d’entretenir
I’enfant recueilli et capable de le protéger ». En premier lieu, la religion des candidats a la kafala
doit étre I'lslam. On peut déduire que la kafala algérienne s’adresse exclusivement aux musulmans

et exclut les non musulmans.

275. - Kafil, d’'une religion musulmane. Dans I'approche du droit musulman, I'enfant doit avoir
la religion de ses parents lorsqu’ils sont connus. Pour I'enfant abandonné, c’est la religion
majoritairement pratiquée dans le pays ou il est trouvé qui s’appliquera®®. Sur ce point, le
législateur algérien est en conformité avec les principes du droit musulman. La constitution
algérienne dans son article 2 exprime clairement que « I'islam est la religion de I'Etat ». Dans ce

cas, il en résulte que la religion majoritairement pratiquée en Algérie est la religion musulmane.

276.- Minorité algérienne non musulmane. L'exclusivité des candidats musulmans a la kafala
conduit a poser la question de la minorité algérienne non musulmane demandeuse de recueil
légal. A cet égard, la Constitution algérienne expose que la liberté de conscience et la liberté
d’opinion sont inviolables. Aussi I'Algérie fait partie des Etats signataires de la Déclaration
universelle des droits de I'homme. Cette derniére proclame la liberté religieuse et I’égalité de tous
devant la 10i®”°. Cela conduit a dire que I'exigence de la religion musulmane donne lieu a une

discrimination fondée sur la religion a I’égard du demandeur de la kafala.

277. - Capacité d’entretenir I'enfant. En second lieu, la capacité a entretenir I'enfant : I'article

118 exige que les futurs kafils doivent étre sensés et intégres. Ce dernier terme a un sens

87 Ibid., p. 53.
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670 [’Art. 18 de la Déclaration universelle des droits de I’lhomme stipule « toute personne a droit a la liberté de
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particulier dans la langue arabe, il signifie que la personne est raisonnable®”? (Akil). Ces principes
indiquent que le kafil est apte a entretenir I'enfant et a lui donner une bonne éducation. De
surcroit, les futurs kafils ne doivent pas avoir été condamnés pour des infractions a la morale

commises contre des enfants.

278. - Capacité de protéger I’enfant makfoul. En dernier lieu, figure comme condition a la
kafala la capacité de protéger I'enfant makfoul : les demandeurs de la kafala doivent étre capables
de protéger I'’enfant makfoul. Cette protection englobe plusieurs parameétres ; a titre d’exemple,

les kafils doivent disposer des ressources suffisantes pour élever I'enfant.

279. - Critique. Il peut étre reproché a cet article 118 du Code de la famille une imprécision au
niveau de certaines conditions relatives a la personne du demandeur de recueil légal. A titre
d’exemple, I'dge du kafil : la loi n’indique pas de différence d’age minimale, ni de différence d’age
maximale entre le kafil et I'enfant makfoul. Cependant, la pratique limite I’age de la femme a 55
ans et I’dge de 'homme a 60 ans®’2. En plus, I'article 118 ne précise pas si le candidat a la kafala
doit étre en couple marié, célibataire ou veuf. Aussi il ne mentionne pas si le kafil doit étre du sexe

masculin ou féminin.

Cette imprécision a mené quelques régions en Algérie a poser comme condition que le recueil
légal se fasse par un couple marié. Pour ces régions, cette condition est conforme au but méme

de l'institution.

280. - Procédure. La demande de la kafala est adressée au greffe du tribunal de premiére
instance de la section des affaires familiales. Il s’agit d’une requéte, rédigée sur papier libre, dans
laguelle est exposée la demande de kafala®’?. La requéte doit étre rédigée en langue arabe. Le
futur kafil doit motiver clairement sa demande. La requéte doit également mentionner que le
requérant remplit toutes les conditions requises par la 10i®’%. Le requérant doit fournir avec la

requéte un dossier administratif. Le juge a I'obligation de s’assurer que toutes les exigences sont

571 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit francais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014, p. 93.
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remplies pour accorder la kafala conformément a I'article 483 du Code de procédure civile et

administrative®’>.

B. Des effets principalement en faveur de I'’enfant makfoul

281. - Lakafala rapproche la situation de I'enfant makfoul de celle de 'enfant adopté en ce que
celui-ci cohabite avec la famille kafila. Malgré I'absence de lien de filiation entre la kafil et le
makfoul, la kafala met a la charge du kafil une série d’obligations et entraine également des
conséquences relevant du droit pénal et du droit social®’®. L’ensemble de ces obligations est
réglementé par les articles 121, 122, et 123 du Code de la famille®”’. Les effets qu’elles engendrent

sont de deux ordres : des effets extrapatrimoniaux (1) et des effets patrimoniaux (2).

1) Les effets extrapatrimoniaux

282.- Réle du kafil. Le recueil légal (kafala) est défini par le législateur algérien comme
I’engagement de prendre en charge I'entretien, I'éducation et la protection d’'un enfant mineur,
au méme titre que le ferait un pére pour son fils. Le législateur veut assimiler le kafil a un pére et
le makfoul & son enfant en voulant rapprocher les obligations liées a la paternité a la kafala®’8. ||
confére au kafil qui a pris I'engagement de venir en aide a I’enfant la tutelle légale de I'enfant
recueilli®”®, conformément a la régle exposée dans I'article 121 du Code de la famille : « le recueil
légal confere a son bénéficiaire la tutelle légale et lui ouvre droit aux mémes prestations familiales
et scolaires que pour I'enfant légitime ». En effet, la loi prévoit I'obligation d’entretien de I'enfant
makfoul qui pése sur le kafil. Elle consiste en I'obligation alimentaire, d’habillement, de soins

médicaux, de logement, d’éducation, et de loisir ®8°. Le kafil doit entretenir I’enfant makfoul dans

675 |’Art. 483 du CPCAA stipule : « Le juge statue sur la demande aux fins de la kafala par ordonnance gracieuse
»,

676 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit fran¢ais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 251.

77’ Art. 120 du CFA stipule : « le recueil légal confére a son bénéficiaire la tutelle légale et lui ouvre droit aux
mémes prestations familiales et scolaires que pour I'enfant légitime ».

L’Art. 121 du CFA énonce : « |'attributaire du droit de recueil légal assure I'administration des biens de I'enfant
recueilli résultant d’une succession, d’un legs ou d’une donation, au mieux de I'intérét de celui-ci ».

L’Art. 122 du CFA dispose que « I'attributaire du droit de recueil légal peut Iéguer ou faire don dans la limite du
tiers de ses biens en faveur de I'enfant recueilli. Au-dela de ce tiers, la disposition testamentaire est nulle et de
nul effet sauf consentement des héritiers ».

678 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique frangais » [en
ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014.
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la limite de ses ressources. Ce devoir du kafil dure jusqu'a la majorité®! de I'enfant makfoul pour
le garcon, et jusqu’au mariage pour la fille makfoula. Si le principe d’obligation d’entretien cesse
a la majorité de I'enfant makfoul pour le garcon, toutefois, en raison des liens affectifs tissés
pendant la kafala, la doctrine estime qu’elle dure au-dela de la majorité, et cette fois-ci de facon
réciproque®®?, De surcroit, la kafala ouvre droit pour le kafil aux mémes prestations familiales et
scolaires que pour I'enfant légitime®®3. De plus, une allocation mensuelle est versée a I'attributaire
du droit de la kafala pour faire face aux exigences et charges de la vie quotidienne®*. Mais
malheureusement, la somme versée est symbolique et n’est pas suffisante pour couvrir les frais
engagés par la famille kafila, considérant la cherté de la vie actuellement en Algérie a cause de la
crise économique que traverse le pays. Par ailleurs, il faut noter qu’en droit musulman il est
interdit aux parents de discriminer les enfants dans leur entretien. De ce fait, comme I'enfant
makfoul est assimilé a un enfant légitime, le kafil ne doit pas lui consacrer une attention moindre

par rapport a celle accordée a ses enfants légitimes®8,

2) Les effets patrimoniaux

283. - En matiere patrimoniale. Comme il a été indiqué auparavant, le kafil se voit conférer la
tutelle Iégale de I'enfant makfoul, et a ce titre a droit d’administrer les biens de I'’enfant makfoul
dans l'intérét de ce dernier, dans la mesure ol I'enfant posseéde des biens personnels qui
nécessitent une gestion®®. Il est interdit au kafil de dessaisir I’enfant makfoul de ses biens. L’article
122 du Code de la famille exige que le kafil assure la gestion des biens de I'enfant makfoul résultant

d’une succession, d’'un legs, ou d’'une donation, au mieux de I'intérét de I’enfant makfoul.

284. - Role du juge. Le kafil a le pouvoir d’accomplir les actes de la gestion courante. En
revanche, pour les actes considérés comme graves, qui affectent le patrimoine de I'enfant
makfoul, il doit solliciter le juge ; ces actes sont les suivants : vente, partage, hypothéeque
d’'immeuble et transaction, vente des biens meubles d’'importance particuliere, engagement des

capitaux du mineur par prét, emprunt ou action en participation, location des biens immobiliers

681 19 ans conformément a Art. 40 du CCA.

682 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 253.

683 Art. 121 du CFA.
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685 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 253.
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du mineur pour une période supérieure a trois années ou dépassant la majorité de I'enfant

makfoul d’une année®®’.

En outre, afin que les actes du kafil soient envisagés et justifiés par la nécessité et I'intérét de
I’enfant, le juge exerce un droit de contrdle®®. Suivant I'article 89 du Code de la famille « le juge
accorde l'autorisation, en tenant compte de la nécessité et de I'intérét du mineur sous réserve
gue la vente ait lieu aux enchéres publiques ». Cela veut dire que, si le juge considére que les actes
envisagés sont préjudiciables aux intéréts de I’enfant makfoul, il exerce sa fonction de protecteur
vis-a-vis de I’enfant makfoul. En cas de conflit entre kafil et makfoul, un administrateur ad-hoc est
désigné par le juge®®, d’office ou a la demande d’une personne y ayant intérét. L’administration
du tuteur (kafil) cesse, selon I'article 91 du Code de la famille, a la majorité de I'enfant, au déces

du kafil, ou en cas de déchéance de la kafala.

285. - Obligation de surveillance. En outre le kafil est tenu d’une obligation de surveillance a
I’égard de I'enfant makfoul. L’article 134 du Code civil dispose que : « quiconque est tenu, en vertu
de la loi ou d’une convention, d’exercer la surveillance sur une personne qui, a raison de sa
minorité ou de son état mental ou physique, a besoin d’étre surveillée, est obligé de réparer le
dommage que cette personne a causé a un tiers par son acte dommageable. Celui qui est tenu
d’exercer la surveillance peut échapper a la responsabilité en prouvant qu’il a satisfait a son devoir
de surveillance ou que le dommage se serait produit méme si la surveillance avait été exercée
avec la diligence requise ». |l s’agit Ia de la responsabilité qui pése sur le surveillant (kafil). Car le
kafil est censé étre chargé de la surveillance de I'enfant makfoul, et en cas de dommage causé par
cet enfant, le kafil sera considéré comme n’ayant pas rempli sa mission et sera donc présumé
fautif®®°. La présomption de faute disparait lorsque le kafil prouve qu’il a satisfait a son devoir de
surveillance ou gu’il prouve que le dommage se serait produit méme s’il avait été vigilant et

attentif envers I’enfant makfoul®°?.

687 Art. 88 du CFA.

688 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit frangais, thése de doctorat, droit privé,
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Section 2 : Les améliorations législatives récentes a l'institution de la kafala

286. - Lacunes préjudiciables. Selon les associations algériennes qui militent pour une
sécurisation du lien de kafala, le recueil Iégal présente plusieurs lacunes préjudiciables a I'enfant
makfoul et au kafil. Elle se caractérise par I'exclusion de certains droits immanents a I'enfant
makfoul et au kafil. Cette situation les place dans des conditions inférieures par rapport a I'’enfant
légitime et a ses parents. Car la prise en charge de I'enfant makfoul est temporaire, elle peut
prendre fin a tout moment. Généralement, elle ne dure que le temps de la minorité de I'enfant.
De surcroit, 'enfant, de filiation connue ou inconnue, n’a pas le droit d’étre affilié a la famille
kafila. La kafala n’instaure aucun droit a I’égard du kafil. Elle se veut une solution d’urgence pour
les enfants en détresse, tandis que les koufala construisent une relation de parentalité gu’ils

congoivent aussi durable et permanente que le sang®?

. De ce fait, les lacunes de la kafala
découragent les familles algériennes, qu’elles vivent en Algérie comme a I'étranger, a accueillir un
enfant sans famille®3. Ces familles considérent I'institution de la kafala comme une entrave pour
I'intégration de I’enfant au sein de la famille kafila. Afin de répondre a leur besoin, le législateur a
mis en place quelques améliorations législatives pour I'enfant makfoul afin qu’il s’intégre mieux

au sein de la famille kafila (paragraphe 1). Cependant, ces réformes qui ont répondu aux attentes

des associations, restent insuffisantes (paragraphe 2).

§ 1: Le développement de la kafala

287. - Kafala intra-familiale. Comme déja été évoqué précédemment, la coutume en Algérie
autorise la circulation de I’enfant entre les membres de la famille biologique. Dans cette coutume,
le kafil, via une kafala intrafamiliale a I'autorité parentale sur I’'enfant makfoul, il prend en charge
son éducation et son entretien. L'enfant pris en charge par sa famille élargie via une kafala
intrafamiliale n’a pas besoin d’étre intégré juridiguement complétement au sein de la famille
kafila, car il a le méme nom généalogique et peut prétendre a un droit de succession es qualités ;

en I'absence d’héritier direct du kafil, il peut devenir le seul successeur. Si toutefois le kafil a des

92 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 257.
693 Ibid.
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héritiers, il peut léguer le tiers de sa fortune a I'enfant makfoul, conformément aux dispositions

du legs testamentaire®*,

288. - Kafala en faveur d’enfant abandonnée. En revanche, les enfants abandonnés ont besoin
d’étre rattachés a la famille kafila et d’avoir une identité familiale. Or, la finalité de la kafala se
limite a une prise en charge d’ordre alimentaire assortie d’une interdiction d’influer sur I'identité

de I'enfant, et notamment sur son nom %%

. Selon le Code de I'état civil algérien, I'enfant
abandonné a droit a une suite des prénoms dont le dernier faisait office de nom. Le fait que
I’enfant makfoul n’ait pas la possibilité de porter le nom du kafil I'exposait a la stigmatisation au
sein de la société algérienne. De ce fait, des nouvelles réformes étaient nécessaires afin de créer
la stabilité et la sécurité dont I'institution de la kafala avait besoin pour renforcer I'intégration de

I’enfant makfoul dans la famille kafila (A). Cependant, les modifications accomplies par le

législateur algérien restent timides et insuffisantes (B).

A. Des dispositions qui renforcent le rattachement de I’enfant makfoul au sein de

la famille kafila

289.- Comme il a déja été souligné, l'interprétation restrictive des textes sacrés et la
promulgation en 1984 du Code de la famille algérien ont empéché les familles concernées par le
recueil légal d’enfants de transmettre leur patronyme a I’enfant recueilli®®. Le législateur algérien
énoncait dans I'article 120 du Code de la famille de 1984, que I'enfant makfoul gardait sa filiation
d’origine s’il était de parents connus ; dans le cas contraire, il lui était fait application de I'article
64 du Code de I'état civil, lequel exprimait que les enfants nés de parents inconnus avaient droit
a une suite de prénoms dont le dernier leur servait de nom patronymique. Le nom étant un acte
majeur d’intégration familiale et sociale, le fait de son absence était lourd de signification et

hautement stigmatisant®®’.

290. - Nécessité de réformer le régime juridique de la kafala. Afin d’atténuer la rigueur de
cette réglementation, il fallait donc réformer le régime juridique de l'institution de la kafala afin

de renforcer le rattachement de I'enfant makfoul au sein de la famille kafila, et ainsi protéger ce

6% HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit frangais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014, p. 129.
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dernier contre les stigmatisations et le regard méprisant de la société. Sous la pression des
associations et des familles postulantes a la kafala, un décret a été promulgué le 13 janvier 1992.
Ce décret crée un changement radical dans la vie de I’enfant makfoul car il lui permet d’obtenir le
nom du kafil. L'enfant makfoul n’est certes pas intégré dans 'arbre généalogique du kafil puisqu’il
n’est pas rattaché a I'ascendance ou a la descendance du kafil, cependant, il existe a partir de ce

décret un rapport de rattachement particulier entre le kafil et I’enfant makfoul.

291. - Concordance du nom du makfoul. Désormais, le kafil peut demander la concordance du
nom du makfoul avec le sien et peut faire procéder au changement de nom de I'enfant®%. ||
adresse une demande au ministére de la justice qui la transmet aprés étude au président du
tribunal de grande instance. La modification du nom est effectuée par voie d’ordonnance du
président du tribunal de grande instance, sur réquisition du ministére public trente jours aprés
I'introduction de la demande. L’ officier d’état civil, aprés réception de I'ordonnance du président
du tribunal, procede aux modifications nécessaires dans le registre d’état civil. Lorsque I'enfant
trouvé ou abandonné avait déja un nom fictif, ce dernier est effacé au profit de celui de la famille
kafila. Il est mentionné en marge de I'acte de naissance que ces modifications sont effectuées sur

le fondement de I'ordonnance.

292. - Impact positif de la concordance de nom. La concordance de nom a été accueillie avec
satisfaction par I'opinion publique qui a estimé qu’elle ne faisait que réparer une partie des
injustices dont sont victimes les enfants abandonnés®. En effet, depuis la réforme relative au
changement de nom, la kafala a cru en popularité. Selon Emilie Barraud, alors que
3350changements de nom ont été autorisés par le ministéere de la justice en 1992, ce chiffre est
passé a 3512 en 1993. Cependant, selon la revue Salem de I’'Association Algérienne Enfance et
Familles d’Accueil Bénévoles (I’AAEFAB), a partir de 1994 I’Algérie est confrontée a une longue
période de terrorisme qui s’"accompagne d’une crise économique sans précédent, conditions qui
ont fortement ralenti 'augmentation du nombre d’enfants pris en charge par kafala. Cette
période de ralentissement est largement mise en évidence dans les statistiques faites sur cette

époque : en 1995, le nombre de placement culminait a 2400, en 1996 il était de 1800, puis cette

698 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique frangais » [en
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chute s’est poursuivie en 1997 avec 1636 placements’®. Aprés la décennie noire, la kafala a cru a
nouveau de plus en plus en popularité. Selon les statistiques du ministére de la solidarité nationale
de 2007, 15000enfants nés hors mariage ont été recensés durant les années 2002-2007, dont 9000
auraient été pris en charge dans le cadre d’une kafala (parmi lesquels 1056 par la communauté

nationale a I’étranger, et 1977 élevés par leurs méres célibataires)’°2.

Il faut noter que ce décret doit beaucoup au role important joué par I’Association Algérienne
Enfance et Familles d’Accueil Bénévoles. Elle a opéré une évolution en Algérie, en introduisant une
approche moderne de l'institution de la kafala traditionnelle. De nombreuses démarches et un
travail de communication intense, dans lequel Témi Tidafi, grand humaniste, a joué un réle
moteur, ont abouti a I'émission, en 1991, par le Conseil Supérieur Islamique, d’'une « fatwa » qui
a permis de faire voter une loi consacrant le droit de I'enfant a porter le nom du kafil lorsqu’un

juge prend une décision de « kafala »”%2.

B. Des réformes insuffisantes

293. - Malgré les réformes positives menées par le législateur algérien pour protéger I'enfant
abandonné par le biais de la kafala, le recueil l1égal présente encore plusieurs lacunes dénoncées
7. . . T, 703 e ) . . . . T . o
comme préjudiciables a I'enfant’®>. |l est avéré que c’est une institution juridique insuffisante, tant

pour I'enfant makfoul (1) que pour le kafil (2).

1) Des insuffisances envers I’enfant makfoul

294, - Rattachement partiel a la famille kafila. ’enjeu principal pour I’enfant makfoul consiste
a lui trouver un cadre reglementaire harmonieux qui le protége et lui permette de s’intégrer dans
une famille subsidiaire a sa famille d’origine. Malheureusement, I’enfant pris en charge dans le
cadre de l'institution de la kafala se trouve dans une situation intermédiaire instable. Son insertion
au sein de la famille kafila n’est pas totale et est fragile dans le sens ou la kafala peut étre remise
en cause a tout moment pour diverses raisons. Cette fragilité et cette incertitude ont des effets
néfastes sur la vie de I'enfant makfoul au sein de la famille kafila. Pour I’enfant makfoul, avoir une

famille de substitution signifie avoir un milieu familial stable ou il peut grandir sereinement. La
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kafala est une institution de bienfaisance, mais elle est fragilisée par la problématique de sa
révocabilité et par la possible survenance du déces ou du divorce du kafil.

a- Révocabilité

295. - Larévocabilité de la kafala. Le |égislateur algérien prévoit la révocabilité de la kafala a
tout moment et de ce fait le lien unissant le kafil et I'enfant makfoul cesse. La révocabilité de la
kafala peut étre activée a la demande des parents biologiques pour obtenir la réintégration de
I’enfant makfoul a sa famille d’origine, ceci lorsque I'enfant est de filiation connue. Une action en
revendication est alors exercée par I'un des parents de I’enfant recueilli ; il appartient alors au
tribunal saisi d’apprécier la cessation du recueil légal en prenant en considération le choix de

I’enfant s’il a atteint I’Age de discernement’®.

296. - Volonté de I’enfant. En vertu de I'article 124 du Code de la famille, I'enfant makfoul en
age de discernement peut décider de son retour ou non au sein de sa famille d’origine. Cette
disposition est conforme a l'article 12 de la Convention internationale des droits de I'enfant qui
énonce : « les Etats parties garantissent 3 I'enfant qui est capable de discernement le droit
d’exprimer librement son opinion sur toute question I'intéressant, les opinions de I'enfant étant
diment prises en considération eu égard a son jeune age et a son degré de maturité »’%. La Cour
supréme a d’ailleurs eu l'occasion de s’exprimer sur cette question en exigeant la stricte
application de I'article 124 précité’®®. Il faut noter que le consentement de I’enfant pourvu de
discernement est nécessaire, mais pas suffisant, car, en cas d’opposition avec celui des autres
parties, il appartient a la juridiction de trancher dans l'intérét de I'enfant’®’. Pour I’enfant makfoul
non discernant, le juge prend la décision au mieux dans l'intérét de I'’enfant, conformément a

I'article 3 alinéa 1 de la Convention internationale des droits de I'enfant’%8.
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La révocabilité de la kafala crée des inquiétudes chez le kafil, car le retour définitif de I'enfant
makfoul au sein de sa famille d’origine aprés un attachement de la famille kafila est vécu comme
un drame pour lui. Ainsi, pour cette raison, beaucoup de candidats a la kafala renoncent a prendre

en charge des enfants.

297. - Abandon. Conformément a I’article 125 du Code de la famille, le kafil peut renoncer a
son droit parental envers I'enfant makfoul. Autrement dit, il peut 'abandonner a tout moment.
Dans ce cas, I'action de I’'abandon doit étre introduite devant la juridiction qui a attribué la kafala

apres une notification au ministére public.

298. - Conséquences néfastes. Ce type de révocabilité entraine des risques, particulierement
si I’enfant recueilli était a I'origine un enfant abandonné’®. La seule issue pour ce dernier est alors
le retour vers son institution de placement publique. Ce retour engendre chez I’enfant un nouveau
traumatisme. Selon Saadi Nacira, « humainement tragique, déstructurante pour la construction et
I’équilibre de I'enfant, une telle disposition doit étre amendée et limitée dans son application en
raison des conséquences ravageuses pour celui-ci »”*%. Et comme le souligne aussi Lahlou-Khiar
Ghenima, « cette révocabilité unilatérale du lien de la kafala a des conséquences graves. Le retour
de I'enfant privé de famille vers son institution de placement publique, pour le moins
traumatisant, est en rupture totale avec son intérét supérieur proné par ailleurs dans les textes
juridiques tant internes qu’internationaux. Tout devrait étre mis en ceuvre pour que I'abandon de
la kafala ne soit envisagée et envisageable que lorsque seul I'intérét de I’enfant I'imposerait »”* .
Elle ajoute « La encore, le juge est investi d’'une mission hautement importante pour le devenir
I’enfant. Il ne doit pas se cantonner a un rdle de technicien du droit, se contentant de prendre
acte de la volonté du kafil de mettre un terme a la kafala, comme s’il s’agissait de se séparer d’'un
objet devenu encombrant. Il est urgent que les autorités se saisissent de ce probléme et proposent

des solutions a méme de réduire au maximum cette révocation. Aussi, avant de faire droit a la

3. Les Etats parties veillent a ce que le fonctionnement des institutions, services et établissements qui ont la
charge des enfants et assurent la protection soit conforme aux normes fixées par les autorités compétentes,
particulierement dans le domaine de la sécurité et de la santé et en ce qui concerne le nombre et la compétence
de leur personnel ainsi que I'existence d’un contrdle approprié ».

709 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Recueil légal (kafala) et droit(s) », Droit de la famille-Revue mensuelle
lexisnexisjurisclasseur, janvier 2009, p.20.

710 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique frangais » [en
ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014, p. 115.

11 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit francais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014, p. 135.
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demande du kafil et de prononcer la révocation de la kafala, le juge devrait tout mettre en ceuvre
pour tenter de comprendre les raisons qui I'ont poussé a solliciter la révocation de la kafala.
Comme les parents ne peuvent abandonner a leur gré leur enfant biologique, il devrait en étre de
méme pour I'enfant recueilli, le traumatisme engendré par une telle attitude étant similaire dans

les deux cas : c’est la vie de I'enfant qui bascule irrémédiablement »712,

Cette révocabilité prive l'institution de la kafala de son véritable role qui est en principe de porter
I’enfant makfoul a I'dge d’adulte. Cette précarité est souvent dénoncée par les associations qui
militent pour une sécurisation du lien de kafala. Elles réclament de nouvelles réformes qui
prennent en considération I'intérét de I'enfant makfoul, ce qui ménerait a supprimer la regle de
révocabilité de la kafala qui engendre I'abandon de I’enfant recueilli. Saadi Nacira considére que
le législateur algérien serait bien inspiré de poser le principe de l'irrévocabilité de la kafala au
moins jusqu’a la majorité de I'enfant recueilli. Il pourrait aménager quelques causes susceptibles
d’entrainer des cas de révocabilité pour motifs graves ol I'enfant serait exposé a une situation

mettant en péril sa santé ou sa sécurité’*3,
b- Décés ou divorce

299. - L'effet néfaste pour I’enfant makfoul du déceés ou du divorce du kafil. L’article 125 du
Code de la famille, trés critiqué par les associations et les juristes, énonce qu’« en cas de déces, le
droit de recueil 1égal est transmis aux héritiers s’ils s’engagent a I'assurer. Dans le cas contraire, le
juge attribue la garde de I'enfant a l'institution compétente en matiére d’assistance ». Cette
disposition met fin a la kafala si le kafil décéde. En revanche, elle n’évoque pas la question du
divorce de kafil. Cette question demeure en suspens dans le Code de la famille algérien. Le décés
du kafil engendre des conséquences, particulierement en ce qui concerne la tutelle et la garde de
I'enfant. Comme il a été évoqué précédemment, le droit de recueillir I'enfant makfoul est transféré
aux héritiers du kafil s’ils s’engagent a 'assurer. Dans le cas ou I'enfant makfoul est recueilli par
un kafil appartenant a un couple marié, le décés du conjoint kafil exclura le conjoint survivant de
tout droit a I'égard de I'enfant makfoul. En effet, le conjoint du kafil décédé n’a pas

systématiquement un lien juridique avec I'enfant makfoul, il ne dispose pas de l'autorité

12 Joc. cit.
713 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique frangais » [en
ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014, p. 115.
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parentale’!*, Par contre, le conjoint étant héritier du kafil, il a droit de prendre en charge I'enfant

makfoul s’il manifeste son consentement a s’engager a assurer la kafala.

300. - Transfert de la kafala aux héritiers du kafil. La kafala peut étre transférée aux autres
héritiers s’ils manifestent leur volonté d’accepter de l'assurer. Le transfert de la kafala aux
héritiers se fait sur décision de la juridiction compétente qui aura tenu compte de tous les
éléments qui lui sont mis a disposition et en prenant en compte l'intérét de I'enfant. Dans
I’hypothése ou les héritiers refusent de prendre en charge I’enfant makfoul, ce dernier retournera
a l'institution de I'assistance sociale car le déces du kafil entraine la fin de la kafala et de ce fait

I’'abandon de I'enfant makfoul”?®.

301.- Recommandation. Un amendement est vivement recommandé dans l'intérét de
I’'enfant, qui permettrait en cas de déces du kafil que I'enfant makfoul soit pris en charge
systématiquement par le conjoint du kafil en plein droit. Autrement dit, il faut appliquer les
dispositions de la tutelle et de la garde d’un enfant légitime sur I'enfant makfoul, car c’est plus
juste a I'égard de ce dernier et a I'’égard du conjoint de kafil, et aussi afin d’assurer une protection
a I'enfant abandonné conformément a I’article 20 de la Convention internationale des droits de

I'enfant.

302. - Divorce des parents kafil. Enfin, il faut s’interroger sur le sort de I’enfant makfoul en cas
de divorce du couple kafil. Aucune disposition dans le code de la famille algérien ne précise le sort
de I'enfant makfoul dans le cas ou le couple kafil se sépare, contrairement a la législation
marocaine qui octroie au juge sur cette question une latitude de choix pour prendre la meilleure
décision dans l'intérét de I'enfant. L'article 26 de la loi marocaine du 13 juin 2002 dispose : « si les
liens de mariage viennent a se rompre entre les époux assurant la kafala, le juge de tutelle
ordonne, a la demande du mari ou de la femme, du ministére public ou d’office, soit de maintenir
la kafala en la confiant a 'une des deux parties, soit de prendre les mesures qu’il estime

adéquates ».

303. - Différence de traitement entre les parents kafil et les parents par le sang. En droit
algérien, apres le divorce du couple kafil, I'exercice de la garde et la tutelle de I’enfant makfoul

sont confiés au kafil, car I'acte du recueil Iégal est établi a son nom. De ce fait, le conjoint du kafil

714 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit francais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014, p. 157.
15 Ibid.
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(pere ou meére) est privé de ce droit car juridiquement ignoré par la loi. Il en va de méme pour le
droit de visite, le conjoint du kafil est privé du droit de visite’!®. Cela crée une différence de
traitement entre les parents kafils et les parents par le sang, et justifie un amendement qui
donnerait aux parents kafils les mémes droits que les parents biologiques en cas de séparation du
couple, dans le sens ou le législateur algérien devrait harmoniser le droit de garde, de visite et la

tutelle du makfoul avec ceux de I'enfant légitime.

304. - Décisions de justice. |l y a eu des décisions de justice contradictoires sur cette question.
Par un jugement du tribunal de Birmourad Rais rendu le 18 juin 2003, le juge a confié la garde de
I’enfant makfoul a I’épouse du kafil, bien que la kafala f(t établie au nom du mari kafil, considérant
gue la garde de I'’enfant makfoul doit revenir de plein droit, a la personne qui a assumé le role de
la mére’’. Dans un autre jugement rendu le 15 mai 2007, le tribunal de Chéraga’'® a rejeté la
demande d’'une meére kafila d’obtenir le droit de garde sur son enfant makfoul, une pension
alimentaire et l'octroi d’'un logement pour y exercer la garde. Le juge a motivé son refus en
affirmant : « attendu que la demanderesse a demandé la garde de la fille prise en kafala et la
condamnation du mari a verser une pension alimentaire et a mettre a sa disposition un domicile
pour y exercer le droit de garde, cette demande est irrecevable, car les dispositions légales
applicables dans ce cas ne concernent que les enfants légitimes ». En appel, les juges de la cour
d’appel de Blida ont approuvé le 03 décembre 2007, la décision du tribunal de Chéraga aux motifs
que « les dispositions organisant la kafala sont différentes des dispositions concernant la
garde »’%°. De ce fait, les juges de la cour d’appel de Blida ont rejeté la demande de garde par la
mere kafila. Ces décisions ont été hautement critiquées par I’AAEFAB qui considére que cette
situation forme une discrimination entre parents kafils et parents biologiques. Elle propose que le

juge ou le notaire pronongant la « kafala » veillent a porter sur I'acte de la kafala les noms et

716 Ipid., p. 161.
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prénoms des époux au profit desquels est prononcée la kafala pour mettre le pere et la mére du

makfoul sur un pied d’égalité’?°.

2) Des insuffisances envers le kafil

305. - Dévolution filiale. Comme il a été évoqué auparavant, le kafil prend en charge
I’entretien, I'éducation, et la protection de I'enfant makfoul et assure pleinement ses
responsabilités comme le ferait un parent par le sang pour son fils. L’enfant makfoul devrait donc
avoir des devoirs a I'égard du kafil comme I’enfant légitime. Le législateur algérien dans le code
de la famille algérien n’a pas mentionné ce devoir, car il considére que la kafala s’achéve avec la
majorité de I'enfant makfoul’?!. Cependant, les familles algériennes sont majoritairement de
culture musulmane ; elles considérent que le respect et I’honneur envers les parents (pére et
meére) sont primordiaux. Ce devoir envers les parents nommé en droit musulman biroualwalidaun
(dévotion filiale) concerne les parents biologiques pour les efforts qu’ils ont consentis pour élevés
et protéger I'enfant’?2. Selon le Coran, les enfants doivent faire preuve de gratitude envers leurs
parents. Cette reconnaissance doit bénéficier aux parents biologiques comme aux parents kafil.
L'enfant makfoul doit exprimer sa gratitude envers ses parents kafila en les en traitant

respectueusement. De ce fait, I'’enfant makfoul a un devoir moral.

306. - Entretien du kafil par le makfoul. Ainsi, I’enfant makfoul devrait subvenir aux besoins du
kafil en cas de nécessité. L'article 77 du Code de la famille algérien prévoit : « I'entretien des
ascendants incombe aux descendants et vice-versa, selon les possibilités, les besoins et le degré
de parenté dans I'ordre successoral ». Cet article vise I'obligation alimentaire entre les personnes
ayant les liens de sang. Le législateur algérien, dans aucun texte du code de la famille, n’évoque le
devoir du makfoul a I'’égard du kafil. Pourtant le kafil, en vertu de l'article 116, a I'obligation
d’entretenir I'enfant ; il est donc absurde, irrationnel et méme injuste que le kafil soit privé du
droit réciproque lorsque I'’enfant makfoul devient adulte, alors qu’il pourrait avoir besoin d’aide si

I'indigence survenait’?3. C’est pourquoi il est important que le législateur algérien prévoie une

720 RACHIDIOU Mustapha, « La kafala se développe en dépit des insuffisances juridiques — chemin ardus de
I’adoption », El Watan, 08 juin 2006.
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disposition légale garantissant |'obligation d’assurer la subsistance du kafil par I’enfant makfoul

par analogie a I'article 77 du Code de la famille algérien.

Il faut noter que I'enfant makfoul, comme I'enfant légitime, doit aider matériellement ses parents
(le parent kafil et le parent biologique) dans la nécessité. Cette aide apportera une reconnaissance
a ces personnes qui ont choisi d’étre parents, et en méme temps renforcera la protection et la

promotion de la condition des personnes agées en Algérie’?%,

§ 2 : La kafala sur le plan international

307.- Au niveau internationale. L'institution de la kafala a pris une dimension internationale,
car de nombreuses personnes qui vivent a I'étranger font des démarches afin de prendre en
charge des enfants de filiation connue ou inconnue dans des pays ol la kafala est reconnue

comme une famille subsidiaire a la famille d’origine.

308. - Statiques. Les lois algériennes permettent aux immigrés algériens d’accueillir un enfant
de nationalité algérienne de filiation connue ou inconnu au sein de leur famille. Dans les années
1990 en Algérie, la kafala connait un franc succes auprés des couples mariés et des femmes
célibataires, tant localement que parmi les populations immigrées’?>. De 2001 a 2005 ont été
actées 9080 kafalas, soit 8182 kafalas nationales et 898 kafalas internationales, dont la majorité
de ces dernieres était francaise et italienne. Sur le nombre total des kafalas effectuées en Algérie,
le pourcentage des requérants vivants a I’étranger est en hausse continue : de 4,2% en 2001 il est

passé a 17,1% en 20057%°,

309. - Les kafils immigrés. Les kafils issus de I'immigration algérienne peuvent étre nés a
I’étranger, comme c’est le cas des kafils nés en France de parents algériens. D’autres ont immigré,
en bas dge avec leur famille, ou a un age plus tardif pour des raisons professionnelles (études,
travail) ou familiales (mariage), puis ils ont acquis la nationalité étrangere par le lien du sang, le
lien du sol, ou le lien du mariage’?’. Il faut noter que la plupart des kafils sont des couples mixtes
ou des binationaux, plus particulierement des franco-algériens. Choisir de prendre en charge un

enfant via l'institution de la kafala dans leur pays d’origine présente pour les candidats a la kafala

724 Ibid.

725 BARRAUD Emilie, « Adoption et kafala dans I'espace migratoire franco-maghrébin » [en lignel, L’année du
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divers avantages (A), bien qu’ils soient confrontés au long processus de l'insertion de I'enfant
makfoul dans le pays étranger et au conflit de lois entre I’Algérie et leurs pays de résidence’?®. Vu
la présence importante de citoyens d’origine algérienne en France, le législateur francais s’est
penché a plusieurs reprises sur le mécanisme de l'institution de la kafala et sur sa réception sur

son territoire (B).
A. Lasollicitation de la kafala par des ressortissants algériens
1) L’évidence d’un recueil légal dans son pays d’origine

310. - Les motifs de leur choix. Les immigrés algériens choisissent de prendre en charge un

enfant via l'institution de la kafala dans leur pays d’origine pour des raisons diverses.

311.- Réseau local. Premiérement, leur maitrise de la langue locale facilite les échanges avec
les fonctionnaires administratifs ; leur culture algérienne leur permet de comprendre facilement
les fonctionnements des administrations locales, et les maniéres d’étre et de faire qui doivent étre
respectées. De plus, ils retrouvent en Algérie les membres de leur famille élargie et leurs
connaissances qui les hébergent, qui les aident d’une facon concrete et efficace a travers leurs
réseaux, qui les soutiennent moralement, ce qui leur permet de gagner du temps et de I'argent
dans leur démarche. En effet, la présence de la famille élargie et des amis en Algérie offre un
confort tant matériel qu’affectif pour les futurs kafils souvent fragilisés par le processus, les
événements et surtout par leurs émotions. Car recueillir un enfant sans famille est une pratique a

haute teneur émotionnelle’?.

312.- Commune appartenance. Deuxiemement, certains kafils recueillent un enfant de leur
pays d’origine pour une ressemblance physique, et également parce qu’ils sont reliés par la méme
terre, c’est-a-dire qu’ils partagent une commune appartenance nationale et de ce fait ils partagent
la méme culture. Comme explique Emilie Barraud, « la commune appartenance nationale avec
I’enfant selon eux (les kafils) est une « chance » pour lui que de n’étre « pas totalement déraciné
», bien que sa vie soit vouée a se construire en France. Tout francais qui adopte en forme pléniére
un enfant a l'international, notamment dans des pays éloignés comme la Chine, procéde a un
déracinement. Cette rupture est d’autant plus nette que les adoptants n’ont souvent qu’une
connaissance infime ou nulle des origines culturelles de I'adopté (de la langue parlée, des facons

d’étre, de faire et de penser). L'enfant adopté, d’ou qu’il vienne, devient un francais a part entiere

728 Ibid.
729 Ibid.
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et ne peut se prévaloir d’'une double appartenance culturelle, a moins qu’il ne s’éveille a son pays
de naissance vers |’age d’adulte. La différence avec les adoptants au Maghreb est |a. Ces derniers
préparent d’ores et déja I’enfant a un double positionnement identitaire. Mémes s’ils décident un
jour de transformer la kafala en adoption pléniere, dans les faits il n’y aura pas rupture mais

continuité avec le versant culturel des origines »”3°

313. - Religion. Troisiemement, certains kafils choisissent de recourir a I'institution de la kafala
pour des motifs religieux : ils préferent respecter le droit musulman. Comme I'Algérie est
considérée comme un pays musulman conformément a l'article 2 de la Constitution algérienne
qui dispose que : « I'lslam est religion d’Etat », I'adoption y est prohibée et y est substituée par la

kafala qui respecte le droit musulman.

2) L’émigration de I'’enfant makfoul et I’enjeu d’une continuité identitaire

314. - Convention internationale des droits de I’enfant. La Convention internationale des
droits de I'enfant dans son article 20 précise que la protection de remplacement de I'enfant doit
s’inscrire dans la continuité de la prise en charge dont il faisait I'objet dans sa famille d’origine. Il
convient en effet de respecter I’enfant et d’adapter la protection de remplacement aux éléments

731

qui composent son identité : culture, religion, ethnie’?*. Cet article vise expressément la kafala

comme mode protection de substitution.

315.- Adéquation de la législation algérienne a la convention internationale des droits de
I'enfant. Le droit algérien est en conformité avec la Convention internationale des droits de
I’enfant, car l'institution de la kafala a pour objectif la transmission et la continuité identitaire
culturelle et religieuse. Afin de garantir une continuité d’identité, le droit algérien exige que les
demandeurs de la kafala soient de nationalité algérienne, gu’ils vivent en Algérie ou a I'étranger ;
les individus issus de I'immigration algérienne peuvent donc accueillir un enfant algérien a
condition qu’ils soient de nationalité algérienne. Le droit algérien exige également que le titulaire

de la kafala soit musulman conformément a I’article 118 du Code de la famille algérien.

316. - Importance de I'identité religieuse. Le droit algérien accorde une grande importance a
I'identité religieuse, et plus particulierement a la religion musulmane. Son objectif est de faire
coincider l'identité religieuse musulmane de I'enfant makfoul et de ses parents kafils. Comme

explique Emilie Barraud dans son ouvrage L’adoption entre France et Maghreb, « I'enfant

730 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 183.
731 GOUTTENOIRE Adeline, GRIS Christophe, MAUMONT Bertrand, et al., « La convention internationale des
droits de I'enfant vingt ans aprés, commentaire article par article », Revue Droit de la famille, 2009, p. 36.
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abandonné est avant tout algérien, donc musulman. Il porte des prénoms auxquels sera joint, sous
I’effet d’une concordance, un patronyme, celui du kafil. Ce nom, signe puissant d’identification,
doit impérativement étre arabo-musulman. La encore, quoique les moyens différent, cette
identité ne relie plus I'enfant a sa famille d’origine. Il est avant tout I’enfant d’une nation, d’un
territoire, d’une culture (...) c’est ce que confirme une assistante sociale du consulat d’Algérie de
Marseille : « I'essentiel, c’est de transmettre nos valeurs ». Tout est mis en ceuvre pour que le
makfoul, futur émigré, ne soit pas dépossédé des marqueurs identitaires culturels qui lui ont été

assignés »’32,

En effet, le kafil ne s’engage pas uniguement a entretenir et prendre en charge I'enfant makfoul,
mais aussi a I'’éduquer dans la foi musulmane. Cette institution n’a donc pas seulement pour but
de protéger I'enfant mais également de garantir le respect de ses origines, son identité

personnelle, sa nationalité”33,

B. Réception de l'institution de la kafala dans le systeme juridique francgais

317.- Comme il a été évoqué précédemment, certains kafils qui vivent a I'étranger préférent
recourir a I'institution de la kafala car ils veulent respecter le principe d’interdiction de I'adoption
édicté par le droit musulman. D’autres kafils, aprés obtention de la kafala, demandent que celle-
ci soit reconnue en tant qu’adoption, car ils considérent que I'adoption correspond le mieux a la
situation concréte de I'enfant makfoul et qu’il est dans son intérét de bénéficier d’une filiation

adoptive lui assurant la sécurité de liens familiaux pérennes’34,

318. - La kafala qui s’internationalise n’est pas reconnue comme substitut de I'adoption par
I'ordre juridique étranger, notamment en France. De ce fait, les requérants se trouvent devant des
juridictions qui ont tant bien que mal essayé d’établir une équivalence entre I'adoption et la

kafala’>.

319.- Avant la loi du 6 février 2001. L’article 21-12 du Code civil frangais permettait aux
recueillis et éduqués sur le territoire francgais d’obtenir d’office la nationalité francaise. Les parents
kafils pouvaient alors introduire une requéte aupres du tribunal de grande instance pour adopter

I’enfant makfoul. Les tribunaux et la Cour de cassation avaient adopté une position souple qui

732 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013, p. 214.

733 MARCHAL ESCALONA Nuria, « Reconnaissance et efficacité de la kafala marocaine dans I'ordre juridique
espagnol » [en ligne], Revue critique de droit international privé, 2015, p. 89-113.

734 BARRAUD Emilie, L’adoption entre France et Maghreb de terre et de sang, Non-Lieu, 2013.

35 Ibid.
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cherchait a protéger 'intérét de I'enfant’36, et il était ainsi assez facile d’adopter un enfant makfoul
algérien ou marocain en France. Cette jurisprudence s’est heurtée aux partisans de la conception
diplomatique et publiciste de la question qui affirmaient que les adoptions prononcées étaient «

737 | Certains auteurs comme M. Simon-Depitre critique cette jurisprudence en

boiteuses »
expliquant que : « La solution qui consiste a ignorer la loi étrangére comporte des dangers.
L’adoption ne sera évidemment pas reconnue dans le pays de I'’enfant. On a tenté de minimiser
ce risque, de dire gu'’il suffirait que les adoptants ne se rendent pas avec I'enfant adoptif dans le
pays de celui-ci. (...) Imaginons alors le schéma suivant : un ménage algérien accepte I'adoption
par un francais d’'un de ses nombreux enfants. Au bout de quelques années, (...) la famille {...)
réclame I'enfant. L'adoptant refuse. Le tribunal algérien prononce la nullité de I'adoption. Son
jugement sera-t-il reconnu en France ? Non, sans doute, puisqu’il est contraire a un jugement

francais. Il pourra y avoir alors des réclamations par la voie diplomatique susceptibles de créer au

gouvernement francais des difficultés »”3,

320. - Circulaire du ministére de la justice du 16 février 1999. La circulaire du ministére de la
justice du 16 février 1999 a estimé que les jugements et les arréts qui permettaient la
reconnaissance de la kafala comme adoption étaient trop souples. Elle n’a pas hésité a qualifier la
jurisprudence « d’erratique »”3°. Les jugements et les arréts n’ont fait « qu’appliquer les principes
de I'arrét du 10 mai 1995 prononcant I'adoption et analysant au cas par cas le consentement, afin
de déterminer s’il était donné pour une adoption simple ou pléniére ». Cette circulaire a donc
préconisé la limitation du prononcé de I'adoption pléniére aux enfants nés dans les seuls pays

connaissant cette institution et ayant ratifié la Convention de la Haye du 29 mai 199374,

321.- Aprés la loi du 6 février 2001. Une loi dite Mattei va modifier le Code civil Frangais en
insérant un nouveau chapitre intitulé « Du conflit des lois relatives a la filiation adoptive et de
I’effet en France des adoptions prononcées a I'étranger ». Elle pose d’une facon péremptoire de

nouveaux principes au terme de I'article 370-3, alinéa 1 du Code civil : « Les conditions de

738 LAFFINEUR Simon, La kafala de droit marocain, les nouveaux aspects juridiques de I'adoption, Larcier, 2009,
p. 321.

737 LE BOURSICOT Marie-Christine, « Les enfants recueillis en Kafala par des ressortissants francais » [en ligne],
Journal du droit des jeunes, 2006, p. 46-49.

738 L AFFINEUR Simon, La kafala de droit marocain, les nouveaux aspects juridiques de I'adoption, Larcier, 2009,
p. 321.

739 LE BOURSICOT Marie-Christine, « Les enfants recueillis en Kafala par des ressortissants francais » [en ligne],
Journal du droit des jeunes, 2006, p. 46-49.

740 Id., « La Kaféla ou recueil légal des mineurs en droit musulman : une adoption sans filiation » [en ligne], Droit
et cultures, 2010.
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I’'adoption sont soumises a la loi nationale de I'adoption ou, en cas d’adoption par deux époux,
par la loi qui régit les effets de leur union. L’adoption ne peut toutefois étre prononcée si la loi
nationale de I'un ou I'autre époux la prohibe ». Et selon son alinéa 2 : « L’adoption d’'un mineur
étranger ne peut étre prononcée si sa loi personnelle prohibe cette institution, sauf si ce mineur

est né et réside habituellement en France ».

L’objectif de cette loi est de réunifier la jurisprudence et, en méme temps, d’opter pour une
solution qui permette d’éviter le conflit de lois’*!. Elle marque une rupture dans le droit de
I'adoption internationale en France, puisque depuis son entrée en vigueur, en principe, des
enfants sont interdits d’adoption en raison de I’endroit ou ils sont nés’#?. Le législateur francais, a
travers la loi de 2001, est venu poser la regle de I'interdiction de I'adoption des mineurs, dont la
loi personnelle interdit cette institution, et qui sont, pour la plupart d’entre eux, originaires de

pays dont le statut personnel est régi par le droit musulman’*.

322.- Celan’a pas été chose aisée pour les juridictions d’appliquer a la lettre cette loi. En effet,
certains juges ont interprété I'article 373 du Code civil francais pour considérer que la kafala
pléniére ne peut pas étre prononcée pour un enfant né d’un pays qui interdit I'adoption. D’autres

ont considéré en revanche que la kafala peut étre assimilée en quelque sorte a une adoption

744 745

simple : la Cour d’appel de Reims’** et la Cour d’appel de Toulouse’*> ont statué en ce sens en
pronongant respectivement I'adoption simple d’un enfant né au Maroc le 6 février 2003 et d’un
autre né en Algérie le 28 juin 2002. D’autres juridictions encore ont prononcé une adoption
pléniere pour un enfant né dans un pays qui prohibe I'adoption. Le tribunal de grande instance de
Nanterre a prononcé en ce sens un jugement d’adoption pléniére en date du 28 septembre 2004
pour un enfant né en Algérie’*®. D’autres juridictions encore, comme la Cour d’appel d’Amiens (le
19 novembre 2003) ou encore la cour d’appel de Versailles (le 27 novembre 2003), ont par contre

appliqué la loi de 2001 en refusant de prononcé une adoption simple ou pléniére a partir d’'une

741 LAFFINEUR Simon, La kafala de droit marocain, les nouveaux aspects juridiques de I'adoption, Larcier, 2009,
p. 323.

742 | E BOURSICOT Marie-Christine, « La Kafala ou recueil légal des mineurs en droit musulman : une adoption
sans filiation » [en ligne], Droit et cultures, 2010.

743 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique frangais » [en
ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014, p. 125.

744 2 décembre 2004.

745 15 février 2005.

746 SAADI Nacira, « Linstitution de la kafala en Algérie et sa réception par le systéme juridique frangais » [en
ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014, p. 125.
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kafala’. La cours de cassation francaise va dans le méme sens en refusant systématiquement
que la kafala soit transformée en adoption. Elle affirme que c’est sans méconnaitre son intérét
primordial, ni établir de différence de traitement au regard de sa vie familiale, ni compromettre
son intégration dans une famille, que I'arrét, constatant que I'article 46 du Code de la Famille
Algérien interdit I'adoption, tandis que I'article 116 de ce méme Code définit la kafala comme
I’engagement bénévole de prendre en charge I'entretien, I'éducation, et la protection de I'enfant
comme le ferait un pére pour son fils, a rejeté la requéte en adoption, dées lors que la kafala
expressément reconnue par I'article 20 alinéa 3 de la Convention de New-York du 26 janvier 1990
relative aux droit de I'enfant, préserve sont intérét supérieur’*8. Par cet arrét, certes la cours de
cassation applique a la lettre I'article 370-3 du Code civil francais, mais elle prend également en
considération I'article 20 de la Convention Internationale des Droits de I'Enfant qui considéere que
I'institution de la kafala, comme l'institution de I'adoption, est un mécanisme de protection de
I’enfant qui lui permet d’étre intégré dans une famille subsidiaire a sa famille d’origine qui le prend

en charge, 'entretien, I’éduque et le protége’°.

323. - Une loi discriminatoire. Les associations qui luttent pour I'intégration a part entiére de
I’enfant makfoul au sein de la famille kafila comme I’APAERK (Association de Parents Adoptifs
d’Enfants recueillis par kafala), MASF (Mouvement pour |'adoption sans frontiéres), et
PARANEAM (Parents adoptifs d’enfants nés en Algérie et au Maroc) considerent que la loi du 6
février2001 est discriminatoire et injuste a I'égard des enfants makfouls et de leurs parents
kafils”3°. Parmi les arguments avancés figure le non-respect de la Convention internationale des
droits de I'enfant, et notamment le non-respect de son principe premier, I'intérét supérieur de
I’enfant : selon ces associations, le fait d’interdire d’adopter un enfant makfoul va a I’'encontre de
I'intérét de I'enfant. Elles considérent que kafala et adoption doivent se retrouver sur un pied
d’égalité. En plus, ces associations considérent que le statut d’intégration offert a I’enfant makfoul
en France est faible et insuffisant parce qu’il ne correspond pas pleinement a la kafala”!. La
délégation d’autorité parentale ou la tutelle ne sont pas des moyens adéquats pour intégrer

I’enfant makfoul au sein de la famille kafila. Pour les associations, I'enfant privé de famille a besoin

74T LAFFINEUR Simon, La kafala de droit marocain, les nouveaux aspects juridiques de I’adoption, Larcier, 2009,
p. 323.

748 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, 3¢™ édition, Dalloz, 2021, p. 1234.

9 Joc. cit.

750 LAFFINEUR Simon, La kafala de droit marocain, les nouveaux aspects juridiques de 'adoption, Larcier, 2009,
p. 323.

5 Joc. cit.
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d’une vraie famille et c’est a travers I'adoption que I’enfant peut avoir une place a part entiére au

sein de la famille adoptive’>?.

324. - Le contournement de l'interdiction de I’adoption. Afin de contourner cette interdiction,
les parents kafils qui veulent transformer la kafala en adoption pléniére recourent au droit de la
nationalité. L’article 12-12 du Code civil francais offre en effet depuis la loi du 26 novembre 2003
une possibilité de contourner linterdiction de I'adoption par l'effet de I’acquisition de la
nationalité francaise’>3. Ainsi, I'enfant recueilli en France depuis au moins cing ans et élevé par
une personne de nationalité francaise, peut demander la nationalité francaise et obtenir sa
naturalisation. Il faut noter que cet article a été modifié par la loi n°2016-297 du 14 mars 2016
relative a la protection de I’enfant, qui réduit le délai de cinq ans a trois ans : « I'enfant qui, depuis
au moins trois années, est recueilli sur décision de justice et élevé par une personne de nationalité
francaise ou est confié au service de I'aide sociale a I'enfance [...] ». Cela veut dire que I'enfant
recueilli par un francais tout comme celui confié au service de I'aide sociale a I’'enfance pourra
acquérir la nationalité francaise apres un délai de trois ans. Une fois la nationalité francaise
acquise, I'enfant n’est plus soumis a la loi de son pays d’origine qui interdit I'adoption, mais est
soumis a la loi francaise, et de ce fait peut étre adopté. La cours de cassation francaise affirme en
effet que I'interdiction d’étre adopté frappant au départ les enfants recueillis en kafala peut-étre
levée lorsqu’ils acquiérent la nationalité francaise conformément a I'article 3 du Code civil

francais’>.

752 ASSOCIATION DES PARENTS ADOPTIFS D’ENFANTS RECUEILLIS PAR KAFALA, « La kafala et ses effets en
France », El Watan, 5 octobre 2008, et aussi Rapport du colloque international sur I'enfant privé de famille et
kafala a Rabat, 20 janvier 2006, cité par Laffineur Simon, LAFFINEUR Simon, La kafala de droit marocain, les
nouveaux aspects juridiques de I’adoption, Larcier, 2009, p. 324-325.

753 ASSOCIATION DES PARENTS ADOPTIFS D’ENFANTS RECUEILLIS PAR KAFALA, « Quels sont les effets de la kafala
sur le droit de la nationalité ? », extrait de presse, 7 juillet 2016.

754 BONFILS Philippe et GOUTTENOIRE Adeline, Droit des mineurs, 3¢™ édition, Dalloz, 2021, p. 1234.



Conclusion de chapitre

325.- L’adoption est prohibée en droit algérien car elle implique la création d’un lien de
filiation. Pour lui substituer, le législateur algérien a mis en place une institution nommée kafala.

Cette derniere a pour objectif de prendre en charge I'’enfant abandonné et de le protéger.

326. - Lamise en place de I'institution de la kafala par le législateur algérien montre clairement
gu’il reconnait, au moins partiellement, 'existence de I'enfance abandonnée, une catégorie
sociale jusqu’alors invisible et frappée d’un violent ostracisme’>>. A travers cette institution,
I’enfant abandonné a la naissance a la possibilité d’avoir une place, d’'une part au sein de la société
algérienne, et d’autre part au sein d’'une famille suppléante a sa famille d’origine. De plus,
I'institution de la kafala ne protége pas uniquement I'enfant abandonné, elle peut également

prendre la forme d’un recueil intrafamilial.

327.- Certes la kafala protége I'enfant privé de famille, mais son inconvénient principal est
gu’elle est une institution provisoire : au moment ou I’enfant devient majeur la kafala s’achéve.
Elle est de plus révocable a tout moment. Le caractére provisoire de la protection qu’apporte la
kafala ne permet pas de créer une vraie stabilité pour I'’enfant makfoul. Pour cette raison, nous
préconisons que le législateur algérien améliore cette institution pour offrir a I'enfant makfoul

plus de stabilité et de protection au sein de la famille kafila.

755 BARRAUD Emilie, « Adoption et kafala dans I'espace migratoire franco-maghrébin » [en ligne], L’année du
Maghreb, 2008.






Conclusion du Titre 2 de la Partie 1

328.- Ala suite de ce qui a été exposé, la réalité nous rappelle que de nombreux enfants sont
abandonnés, c’est-a-dire vivent sans famille et sont privés d’'un environnement stable, dans la
société algérienne mais aussi dans d’autres sociétés, y compris dans des sociétés musulmanes. La
Convention internationale des droits de I’enfant prévoit que les Etats parties ont non seulement
le devoir d’intervenir pour protéger I'enfant, mais qu’ils doivent également veiller a ce qu’une
famille suppléante prenne la releve de la famille d’origine lorsque celle-ci est inconnue ou n’est

plus en mesure d’assurer ses obligations.

329. - Chaque pays adopte le mécanisme de protection de I'enfance privée de famille qui lui
convient. Dans le monde musulman, certains pays utilisent I'adoption comme moyen pour offrir
a I'enfant une famille, et ce bien que I'adoption soit prohibée en islam. D’autres pays musulmans,
dont I'Algérie, ont interdit 'adoption, et ont recours a l'institution de la kafala pour protéger

I’enfant et lui offrir une famille subsidiaire a sa famille d’origine.

330. - L’adoption offre a I'enfant privé de famille une famille similaire a sa famille d’origine,
c’est-a-dire qu’il est affilié a la famille adoptive et a des droits identiques a ceux de I'enfant
légitime. En revanche, I'enfant makfoul n’est affilié que partiellement a la famille kafila. 1l peut
porter le nom de la famille kafila, mais sans filiation. De plus, la kafala est révocable et I'enfant
makfoul ne peut hériter du kafil que le tiers, contrairement a I’enfant adopté qui peut hériter des

parents adoptifs comme I'enfant légitime.






Conclusion de la Partie 1

331.- En étudiant le droit de I'enfant a une famille, nous avons constaté qu’il n’existe en droit
de la famille algérien qu’une filiation, la filiation Iégitime. L'enfant né hors mariage n’est pas
reconnu. Toutefois, pour atténuer la rigueur de ce principe, les légistes ont développé des

subterfuges juridiques afin d’élargir les possibilités de rattachement de I'enfant.

332.- La prise de conscience de I'existence du phénomene des enfants abandonnés a amené
le législateur algérien a mettre en place un mécanisme de protection de I'enfant privé de famille.
Il n’est malheureusement pas allé jusqu’a le rattacher a sa famille d’origine, il lui refuse toujours
le bénéfice d’une filiation paternelle, ce qui a des effets sur les abandons d’enfants et la

stigmatisation de ces derniers.

333.- L’adoption, institution de protection de I'enfant privé de famille, est interdite par le
Coran. L'adoption permet a I'enfant adopté de rompre avec sa famille d’origine et établit un lien
de filiation complet entre I'adopté et I'adoptant. La majorité des pays musulmans interdit
I’adoption. Les pays musulmans, et particulierement les pays du Maghreb (I’Algérie et le Maroc),
ont créé linstitution de la kafala comme substitutif a I'adoption afin d’assurer a I'enfant
abandonné une famille suppléante a sa famille d’origine qui prenne en charge son entretien, son
éducation et sa protection. L’enfant, cependant, n’aura que le nom du kafil et ne sera pas affilié a

ce dernier. Il naura pas les mémes droits que I'enfant légitime.






Deuxiéme partie :

Le droit de I’enfant dans sa famille

334. - Les effets de I’établissement de la filiation. Il est clair que dans le cadre actuel du droit
de la famille algérien, la filiation légitime permet a I'’enfant né dans le mariage de bénéficier d'un
statut supérieur par rapport a I’enfant né hors le cadre du mariage. Seul I’'enfant légitime profite
d’une condition supérieure et fait I'objet d’un intérét de plus en plus accru’® dans le droit de la
famille algérien. De cette priorité accordée a I'enfant né dans le cadre légal du mariage entre le
pére et la mere découle un ensemble de droits d’ordre personnel et d’ordre patrimonial qui sont

réservés a I'enfant légitime. De ce fait, il dispose d’une plénitude de droit vis-a-vis de ses parents.

En revanche, I'enfant illégitime est pratiguement oublié par le droit de la famille algérien, sa
filiation illégitime n’engendre pas les mémes effets que ceux engendrés par la filiation légitime.
Ceci crée une inégalité de traitement entre I'enfant né dans le cadre du mariage et I'’enfant né

hors le cadre du lien de mariage.

Cette inégalité est bien visible dans le code de la famille algérien. D’une part, le |égislateur algérien
n’a prévu aucun article qui aborde la filiation de I'enfant né en dehors du cadre d’un lien légal
entre le pére et la mere et ses effets. D’autre part, le législateur algérien ne prévoit aucune
disposition qui permette a l'enfant illégitime de réclamer ses droits a ses géniteurs,
particulierement a son pére. Ceci engendre une différence de traitement qui se manifeste au

niveau de I’'ensemble des droits d’ordre personnel (Titre 1) et d’ordre patrimonial (Titre 2).

756 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 150.







Titre 1°¢';
Une différence de traitement dans les droits

personnels

335.- Linégalité des droits entre les enfants légitimes et illégitimes dans les droits
personnels. L'inégalité de droits entre I'enfant Iégitime et I'enfant illégitime au sein de sa famille

algérienne est, hélas, une réalité persistante dans le droit de la famille algérien.

L’enfant légitime entre dignement dans la famille de ses pére et mére : sa filiation légitime est
établie de plein droit et il porte le nom de son pére en vertu du rapport juridique qui I'unit a ce
dernier. Ses parents exercent la tutelle légale (wilaya) et la garde sur lui aussi bien lorsqu’il vit
dans sa famille unie que lorsque le lien familial est brisé suite a une rupture de la relation
conjugale’’.

Ce n’est pas le cas de I'enfant né en dehors du lien légal entre le pére et la mére. En effet, ce
dernier ne peut intégrer que la famille de sa mére, et uniguement si la mere accepte de le
reconnaitre. De plus, il ne peut bénéficier des droits d’ordre personnel, c’est-a-dire de la tutelle

légale et de la garde, qu’a I'égard de sa mere.

De ce fait, I'enfant né de parents mariés jouit de tous ses droits, alors que I’enfant issu de parents
non mariés ou issu d’'un adultéere en est quasiment dépouillé. Ce dernier bénéficie en effet de
droits personnels restreints et tres inférieurs a ceux de I'enfant légitime car il ne peut jouir de ses
droits que vis-a-vis de sa mére. Somme toute, la filiation illégitime n’engendre aucun effet
analogue a celui de la filiation légitime’>8. En conséquence, s’il existe une inégalité de traitement
entre I'enfant légitime et I'’enfant illégitime en matiére de tutelle Iégale (Chapitre 1), il existe aussi

une inégalité de traitement pour ce qui concerne la garde (Chapitre 2).

77 Joc. cit.
78 Ibid., p. 143.






Chapitre 1:

La tutelle légale, « Wilaya »

336. - La tutelle légale, un moyen de protection de I’enfant. La tutelle de I’enfant mineur en
droit de la famille algérien différe du régime de la tutelle en droit francais’°. En droit francais, la
tutelle est avant tout un régime d’exception qui s’applique notamment lorsque I'enfant est privé
de ses parents, comme I'explique Catherine Puigelier dans son Dictionnaire juridique en la
définissant comme un « Régime de protection institué en faveur d’'un enfant mineur dont les
parents sont décédés ou d’'un enfant mineur dont les parents sont privés de I'exercice de I'autorité
parentale ou ne I'ont volontairement pas reconnu »’%°. En droit algérien, la tutelle légale de
I’enfant mineur est une tutelle de protection. Ibtissem Garram définit la tutelle comme « la
soumission de I'enfant mineur jusqu’a sa majorité a I'autorité du pére afin que celui-ci le protege

761

dans sa sécurité, sa santé et sa moralité »’°*. Amine-Khaled Hartani quant a lui la défini comme un

« [...] régime de protection par représentation de certains mineurs [...] . »”%2,

Cette protection est assurée pour I'enfant légitime par ses parents, principalement par son pére.
L’exercice de cette protection est effectivement une prérogative essentiellement paternelle. La
mere y étant assignée a un role inférieur a celui du peére, elle n’a le droit d’accéder a la tutelle

légale gu’en tant que subsidiaire au pere (Section 1).

L’enfant né hors mariage ne jouit pas de la méme protection que I'enfant légitime, car il est exclu
de la tutelle légale a I'égard de son pére. L'exercice de la tutelle légale est en effet dans ce cas

octroyé exclusivement a sa mére (Section 2).

79 Ibid., p. 152.

780 PUIGELIER Catherine, Dictionnaire juridique, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 1001.

761 GARRAM Ibtissem, Terminologie juridique dans la législation algérienne, en langue arabe, titre original « Al
mostalahat Al Kanounia fi Al tachrie Al jazairi », 1992, p. 264.

782 HARTANI Amine-Khaled, Francgais juridique, introduction au droit, thémes fondamentaux du droit algérien,
lexique, Performances Editions, 2016, p. 29.
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Section 1: La tutelle légale de I'’enfant mineur né de parents mariés

337.- L'article 87 du code de la famille algérien. En vertu de I’article 87 du code de la famille
algérien, « le pere est tuteur de ses enfants mineurs. A son décés, I'exercice de la tutelle revient a
la mére de plein droit. La mére supplée le pére dans I'accomplissement des actes a caractére
urgent concernant ses enfants, en cas d’absence ou d’empéchement de celui-ci. En cas de divorce,
le juge confie I'exercice de la tutelle au parent a qui la garde des enfants a été confiée ». Il ressort
de cet article que la tutelle Iégale est en premier lieu attribuée au pére (Paragraphe 1). Ce n’est
gu’a défaut du pére que le législateur algérien accorde a la mére le droit et le devoir de prendre

la reléve, d’ol son caractére de remplagante, de suppléante (Paragraphe 2).

§ 1: L'attribution de la tutelle légale aux parents mariés

338. - Laprééminence du pére dans I’exercice de la tutelle légale. Le droit musulman attribue
I’exercice de la tutelle Iégale en premier lieu au pére (A). En droit algérien, la tutelle l1égale est une
institution qui tient son origine du droit musulman. Indépendamment de I’évolution et des
réformes que le droit de la famille algérien a connues, le législateur algérien demeure fidéle au
droit musulman en matiére de tutelle Iégale du mineur. En effet, il accorde au pére le privilege

d’exercer la tutelle légale a I’égard de I’enfant Iégitime mineur via la tutelle légale (B).

A. L’attribution de la tutelle légale en droit musulman

339. - Lapériode préislamique. Dans la période qui précéde la révélation coranique, la pratique
de la puissance paternelle était illimitée, le pére était maitre et seigneur, et il avait le droit de vie
et de mort sur ses enfants’®3. Ces derniers lui devaient soumission. Parmi les aspects les plus
frappants de cette supériorité du pére, on reléve l'infanticide. Certains peres enterraient vives les
nouveau-nés, particulierement les filles, car elles étaient sources de déshonneur pour la famille,

mais aussi un fardeau, une non-valeur dans une société en guerre permanente’®*

. Pareillement,
en droit romain, la famille était structurée autour du personnage central du pére’®. ’autorité est
entre les mains de I'homme, le pater familias. La patria potestas est en effet accordée

exclusivement a I’homme. La mére ne partageait pas cette puissance paternelle avec le pére, car

763 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 419.

764 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, L’évolution des rapports entre époux en droit de la famille algérien,
Dahlab, 1998, p. 5.

765 LECA Antoine, Petite histoire du droit de la famille, LexisNexis, 2019, p. 26.
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la puissance paternelle est refusée a la mére’®®. L’autorité reconnue au chef dans la famille
entrainait de lourdes conséquences comme I’abandon, la vente d’enfants, ou leur correction’®’. ||
faut souligner que pendant Asr Al Jahiliya comme a Rome, il existait une inégalité entre le pere et

la mere concernant I’attribution de I'autorité paternelle vis-a-vis de leurs enfants.

340. - L’avénement de l'lslam. Avec I'avénement de l'islam, la condition de I'enfant s’est
améliorée. Le Prophéte Mohamed a retiré le droit de vie et de mort au pére, il a énergiqguement
réagi contre la défaveur dont la naissance des filles était entourée’®®, La puissance paternelle a
pris une nouvelle forme, favorisant, au détriment de la puissance de maitre qui a longtemps régné
a I’époque préislamique, la tendance 3 la protection de I'enfant et de ses intéréts’®. Le Prophéte
Mohamed a remplacé la puissance paternelle par la wilaya (la tutelle légale). Le terme wilaya,
provient de la racine wly, et est le pluriel du terme waliyy, qui est 'un des noms de Dieu : al-
Waliyy, celui qui renforce, protege et soutient. Plus communément, le mot waliyy désigne celui
qui gere, celui qui a I'aptitude a représenter une personne mineure — le tuteur—, celui qui a la
capacité d’administrer ou de gouverner et a qui I'on peut confier, entre autres, les affaires de
I’Etat’’°. La tutelle Iégale en droit musulman répond a une nécessité de protéger I'enfant en bas
d’age. C'est pourquoi la puissance paternelle s’est vue substituée par la tutelle Iégale ; la condition

de I'enfant s’est vue ainsi améliorée par ce mécanisme de protection.

341.- VLUopinion des fougaha. Les fougaha confient la tutelle de I'enfant légitime
principalement au pére. La tutelle légale du pére sur son enfant mineur est limitée par la notion
d’intérét de I'enfant. Elle est définie ainsi comme I'ensemble des droits et des pouvoirs que la loi
accorde au pére. Pour cette raison les juristes musulmans classiques exigent que le tuteur soit
majeur, sain d’esprit, de confession musulmane lorsque I'enfant est musulman, et qu’il soit de

bonne moralité”’?.

Les juristes musulmans refusent a la mére d’exercer la tutelle |égale. Ceci constitue une inégalité
entre le péere et la mére, le pére ayant seul vocation a exercer la tutelle légale sur son enfant. Les

juristes musulmans préferent conserver la prédominance de ’lhomme dans la gouvernance de

786 TEREL Julie, Les figures de la maternité, thése de doctorat, droit privé, Université de Bordeaux, 2016, p. 137.

787 BART Jean, Histoire du droit privé, de la chute de I'Empire romain au XIXéme siécle, Paris, Montchrestien, 2009,
p. 59.

768 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 420.

7% Ibid., p. 421.

770 LAMRABET Asma, Femmes et hommes dans le Coran : quelle égalité ?, La Croisée des chemins, 2012, p. 113.

771 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 154.
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I'enfant. A défaut du pére, elle est attribuée aux aieux paternels ou au juge, ce qui montre

clairement que les fougaha donnent a la tutelle légale un caractére patriarcal.

En principe, la tutelle l1égale est un pouvoir de protection, établi au nom de I'intérét de I'enfant.
De ce fait, la mere devrait exercer automatiquement la tutelle légale, conjointement avec le pére,
ou seule dés que survient le déces du péere ou en cas d’empéchement. Car la meére est la plus habile

a protéger son enfant dans sa sécurité, sa santé, son plein épanouissement et sa moralité.

342.- LUopinion des théologiens. Les théologiens de notre ére considérent que cette
conception de la tutelle ne découle pas directement du Coran. lls considerent que le Coran
encourage la participation égalitaire des hommes et des femmes au sein de la famille, comme le
souligne Asma Lamrabet”’? : « ce qui doit primer au sein d’une union conjugale c’est cette wilaya
ou alliance mutuelle, faite de soutien et de réciprocité égalitaire ». Afin de démontrer que la tutelle
légale doit étre exercée par le péere et la mére sur un pied d’égalité, les savants musulmans
contemporains se sont appuyés sur le verset coranique suivant : « Les croyants et les croyantes
sont alliés (awliya) les uns des autres. lls incitent au bien commun (al-ma’ruf) et déconseillent les
mauvaises actions (al-munkar), accomplissent la priére, s’acquittent de I'aumoéne légale, et

obéissent a Dieu et a son prophéte »”73,

B. L’exercice de la tutelle légale au pére marié en droit de la famille algérien

343.- Le droit frangais et 'autorité parentale. La notion d’autorité parentale n’existe pas en

774

tant que telle en droit musulman’’#, ni méme en droit de la famille algérien.

Il convient de noter qu’en droit francais, 'autorité parentale englobe I'ensemble des droits et
pouvoirs que la loi reconnait aux parents sur la personne et sur les biens de leur enfant mineur
non émancipé afin d’accomplir leurs devoirs de protection, d’éducation et d’entretien et d’assurer
le développement de I'enfant dans le respect d(i a sa personne’’>. Autrement dit, le législateur
francais s’est engagé a mettre sur un pied d’égalité le pére et la mére dans I'exercice de I'autorité
parentale conjointe pendant le mariage. La loi n°70-459 du 4 juin 1970 relative a I'autorité

parentale, par son article 6, a remplacé le systeme de la « puissance paternelle » par « I'autorité

772 AMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fGchent, En toutes lettres, 2017, p. 48.

773 Coran 71, 9. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim, 2008.

77% CHARIF FELLER Dina, La garde (hadanah) en droit musulman et dans les droits égyptien, syrien, et tunisien,
Droz, 1996, p. 45.

775 HUBERT-DIAS Gwenaélle, L’intérét supérieur de ’enfant dans I'exercice de I'autorité parentale, étude de droit
européen comparé, these de doctorat, droit privé, Université de Reims Champagne-Ardenne, 2014, p. 15.
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parentale »”’%, Cette loi a été suivie par d’autres lois, notamment par la loi n° 87-570 du 22 juillet
1987 sur I'exercice de I'autorité parentale qui a rendu possible I'exercice en commun de I'autorité
parentale aux couples divorcés et aux couples non mariés, puis par la loi n®93-22 du 8 janvier 1993
modifiant le code civil, relative a I’état civil, a la famille et aux droits de I'’enfant et instituant le
juge aux affaires familiales. Enfin, le |égislateur francais a consacré a travers la loi n° 2002-305 du
4 mars 2002 relative a I'autorité parentale la notion de coparentalité, et a égalisé les filiations en
supprimant toutes distinctions entre I’enfant légitime et I’enfant naturel. De plus, afin de garantir
I’effectivité de la relation entre I’enfant et chacun de ses parents, le |égislateur francais a consacré
des mécanismes tels que la résidence alternée, et il a favorisé I'aménagement conventionnel de

I’autorité parentale’””’.

344, - Les pays musulmans. Dans les pays musulmans comme I'Algérie, la tutelle légale
appartient au pére. Ce dernier joue un rdle prépondérant car il est considéré comme le chef de la
famille. La conception classique de la tutelle résulte du modéle de la famille musulmane ou le pére
est le chef’’8. Dans ces pays, comme nous I'avons déja mentionné, le pére a la préférence sur la
meére pour ce qui est de I'exercice de la tutelle |égale. La position privilégiée du pére se traduit de
diverses manieres. Ainsi, toute décision importante concernant I’enfant doit étre prise par le péere

en tant que tuteur de son enfant mineur””°.

345. - Droit marocain et tunisien. Dans les codes marocain et tunisien dans leur premiére
rédaction, le pére était également appelé a exercer la tutelle légale sur I'’enfant légitime d’une
maniére exclusive. De ce fait, ces codes ne réservaient aucune place a la meére dans |'exercice de
la tutelle. A défaut de péere en capacité, la tutelle était exercée par le tuteur testamentaire, et ce
n’était que lorsque ce dernier n’avait pas été désigné du vivant du pére que le juge devenait tuteur

du mineur’®, La mére n’avait pas le droit d’étre la tutrice de son enfant légitime. Les législateurs

776 EGEA Vincent, Droit de la famille, Lexis Nexis, 2020, p. 611.

7 loc. cit.

778 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 153.

779 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.

780 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 155.
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marocains comme tunisiens s’étaient référés au droit musulman. lls avaient suivi a la lettre les

préceptes des juristes musulmans classiques, particuliérement les régles de la doctrine malikite”®!.

Il a fallu attendre des réformes récentes, notamment la réforme du 18 février 1981 en Tunisie,
pour que la mére devienne automatiquement tutrice légale de ses enfants en cas de déceés ou
d’incapacité du pére’®, conformément a I'article 155 du Code du Statut Personnel Tunisien : « la
tutelle est exercée de droit sur I’enfant mineur par le péere, puis par la mere, puis par le tuteur
testamentaire ». De méme, par la réforme introduite en 1993 modifiant la moudawana de la
famille marocaine, la mere peut jouir de la tutelle légale sur son enfant légitime mineur, mais
seulement en tant que suppléante du pére’®3, conformément a I'article 213 qui énonce : « La
représentation légale est assurée par : le pére majeur, la mére majeure, a défaut du pére ou par

suite de la perte de la capacité de ce dernier, ... ».

346. - Droit algérien. Le législateur algérien a quant a lui pris un autre chemin. Dans la premiére
codification du code de la famille de 1984, il a réservé a la mére I'exercice de la tutelle en cas de
décés du pére conformément a l'article 87 du code de la famille algérien qui énoncait : « le pére
est tuteur de ses enfants mineurs. A son déces, I'exercice de la tutelle revient a la mére de plein
droit ». Suivant ces dispositions, le pére, de son vivant, restait le seul détenteur de la tutelle légale.
Toute décision importante concernant I'enfant devait donc étre prise par le pére en tant que
tuteur de ses enfants mineurs. Autrement dit, la tutelle légale ne s’exergait pas conjointement par
les deux parents mais seulement par le pére. Ce dernier était appelé en premier lieu afin d’exercer
la tutelle légale vis-a-vis de I'enfant légitime mineur. La tutelle était une prérogative exclusive du

pére pendant le mariage.

Comme il peut étre remarqué, le législateur algérien ne reconnaissait pas a la mére une vocation
égale a celle du mari dans I'exercice de la wilaya sur I’enfant légitime. Deés lors, la mére pouvait
accéder a la tutelle légale uniquement en tant que subsidiaire au pére. En effet, ce n’est qu’« en

cas d’abandon de famille par le pére ou en cas de disparition de celui-ci que le juge peut, avant le

81| est intéressant de souligner que la doctrine hanafite ne partage pas I'opinion de la doctrine Malikite. La
doctrine Hanafite permet en effet a la mére d’exercer la tutelle légale, mais uniquement sur la personne de
I'enfant.

782 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord,
Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 184.

783 BUSKENS Léon, « Le droit de la famille au Maroc » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe
et en Afrique du Nord, Bruylant, 2012, p. 117.
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prononcé du jugement, autoriser la mere sur simple requéte, a signer tout document administratif
a caracteére scolaire ou social ayant trait a la situation de I'enfant sur le territoire national »”84. A
ce titre, Nahas explique que, « méme lorsque le pére n’est pas en mesure d’exercer la tutelle, les
pouvoirs de la mere sont limités a la gestion de la scolarisation ou aux questions a caractére social

de I'enfant et dans la mesure ou il y a urgence et que tout se passe sur le territoire algérien »”%,

§ 2: ’acces de la mére mariée a la tutelle légale

347.- Linnovation en matiére de tutelle légale. Depuis la promulgation de I'ordonnance du
27 février 2005, les dispositions du code de la famille algérien de 1984 n’ont plus cours’®. Le
nouveau code de la famille de 2005 prévoit dans son article 87 I'ouverture de la tutelle légale de
I’enfant a la mere apres la mort du pere, et dans d’autres cas comme la déchéance de la tutelle
Iégale si le pére se trouve hors d’état de manifester sa volonté, ou en cas de divorce. Le législateur
a conservé une partie des principes de la tutelle légale du droit musulman. L’exercice de la tutelle
légale appartient principalement au pére de plein droit. Toutefois, le droit de la famille algérien
confie a la mére la tutelle de I'enfant en tant que suppléante. Ces nouvelles dispositions
représentent une avancée par rapport au code de la famille algérien de 1984. Toutefois, I'égalité
n’est pas encore parfaite puisque la mére ne peut exercer son pouvoir qu’a défaut du peére, c’est-
a-dire en tant que subsidiaire au pére (A). Ce dispositif est source de multiples difficultés pratiques.
Les femmes algériennes sont préoccupées par les limites de la tutelle légale car elles ne jouissent

pas de toutes les prérogatives accordées au pére : la coparentalité est limitée (B).

A. Le role subsidiaire de la meére dans I’exercice de la tutelle légale

348. - L’exclusion de la mére de I’exercice de la tutelle légale pendant le mariage. La tutelle
légale en droit algérien ne s’exerce pas de maniére conjointe par les deux parents pendant le
mariage. La nouvelle réforme respecte toujours le droit musulman en matiere de représentation
légale de I'enfant. L'exercice de la tutelle |égale appartient principalement au pére de plein droit.
Toutefois, le droit de la famille algérien confie a la meére la tutelle de I'enfant en tant que

suppléante.

784 Art. 63 de I’Anc. CFA.

785 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.
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349.- La meére: une tutrice d’exception autorisée a suppléer le pére en cas d’urgence.
L'ordonnance du 27 février 2005 a théoriquement élargi les pouvoirs de la mére. l'article 87
énonce que, si le droit de la tutelle Iégale de I'enfant peut revenir a la mére de plein droit, pendant
le mariage elle n’intervient qu’exceptionnellement en tant que suppléante au pére : « La mére
supplée le pere dans I'accomplissement des actes a caractére urgent concernant ses enfants en
cas d’absence ou d’empéchement de celui-ci ». En vertu de I'article 63 de I'ancien code de la
famille de 1984 « en cas d’abandon de famille par le pére ou en cas de disparition de celui-ci, le
juge peut, avant le prononcé du jugement, autoriser la mére sur simple requéte, a signer tout
document administratif a caractére scolaire ou social ayant trait a la situation de I'enfant sur le
territoire national ». Cela veut dire, sous I'empire de I'ancien code de la famille algérien de 1984,
dans son article 63, que la mére pouvait intervenir uniguement lorsque le pére abandonnait sa

famille”®”

ou gu’il disparaissait. Ainsi elle devait solliciter le juge afin d’obtenir une autorisation
pour signer tout document administratif a caractére scolaire ou social ayant trait a la situation de

I'enfant sur le territoire national’8.

350. - L’abrogation des anciennes dispositions. Avec la nouvelle réforme, ces dispositions ont
été abrogées. Le nouvel article 87 est d’'une formulation plus générale car, d’une part, il ne limite
pas les domaines d’intervention de la mére, contrairement aux anciens articles 63 et 87, et d’autre
part, le nouvel article 87 ne précise pas si la mére doit recourir au juge afin d’exercer la tutelle
Iégale sur son enfant dans le cas ou le pére abandonne ses enfants ou dans le cas de sa disparition.
Nahas estime que l'article 87 est, « d’une formulation plus générale, mais il n’exclut pas la
nécessité pour la mére de s’appuyer sur une décision judiciaire notamment en cas d’absence du
pére pour agir dans le cadre de ce que lui permet la loi. Or un tel jugement ne peut étre prononcé
gu’apres un délai légal relativement long, aussi est-elle obligée de saisir le juge des référés pour
étre autorisée a suppléer son mari absent dés I'instant ou il y a urgence »’8, Il ajoute aussi que, «

la mére n’est pas obligée de recourir a cette méme procédure de référé lorsque le pére est

787 || est & noter que I'abandon de famille est un délit sanctionné pénalement conformément a I’Art. 330 du CPA.
Mais I'action n’est engagée que s’il y a plainte de I'époux abandonné et lorsque « 'abandon sans motif grave a
duré plus de deux mois au cours desquels le contrevenant s’est soustrait a tout ou partie des obligations d’ordre
moral ou d’ordre matériel résultant de la puissance paternelle ou de la tutelle |égale ».

78 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets & travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 230.

78 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.
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simplement empéché et qu’il y a urgence a agir, notamment pour les actes usuels de la vie

courante ou pour des soins d’une importance vitale pour I'enfant »7%°,

351. - Letransfert de la tutelle légale a la mére aprés le divorce. Le nouvel article 87 dans son
alinéa 3 prévoit qu’« en cas de divorce, le juge confie I'exercice de la tutelle au parent a qui la
garde des enfants a été confiée », contrairement a I’ancien code de la famille de 1984 qui accordait
uniquement a la mére divorcée la garde de son enfant’! et la tutelle légale uniquement au
pére’®?. Ce partage créait des difficultés dans I’exercice de la garde par la mére dans la vie courante
de I'enfant. Il est a noter que ces dispositions étaient inspirées du droit musulman. En effet, la
majorité des jurisconsultes musulmans ne confond pas la garde avec la tutelle. De ce fait, ils
concoivent la tutelle comme une prérogative exclusive du pére, mais en revanche attribuent la

garde a la mére.

Désormais, avec la nouvelle disposition de 2005, la mére gardienne peut exercer la tutelle légale
sur son enfant mineur suite a son divorce. Cette disposition met fin aux problémes que rencontrait
la femme divorcée dans |'exercice de la garde, notamment pour accomplir certains actes
administratifs nécessaires a la vie de I'enfant’®3. La jurisprudence de la Cour supréme favorise
I"application de I'article 87 alinéa 3. Elle rappelle clairement dans une affaire jugée le 14 janvier
2009 : « L'octroi du droit de garde a la meére apres le divorce sans lui confier la tutelle est contraire
a la loi »”%4, Cette décision rappelle que la situation de la mére mariée ou divorcée s’est améliorée
d’une maniére considérable. Cette amélioration s’est produite sous I'influence des associations
féministes qui se sont opposées a la suprématie du chef de famille. Toutefois, I’égalité n’est pas
encore parfaite puisque la mere ne peut exercer son pouvoir qu’'a défaut du pére,

particulierement apres le divorce.

790 Jpid.

1 ’Art. 64 de I'Anc. CFA dispose que : « le droit de garde est dévolu d’abord a la mére de I'enfant, puis a la
grand-mere maternelle, puis a la grand-mere paternelle, puis a la tante maternelle, puis a la tante paternelle,
puis aux personnes parentes au degré le plus rapproché, au mieux de l'intérét de I'enfant. En pronongant
I'ordonnance de dévolution de la garde, le juge doit accorder le droit de visite ».

752 ’Art. 87 de I’Anc. CFA dispose que : « le pére est tuteur de ses enfants mineurs. A son décés, I'exercice de la
tutelle revient a la mere de plein droit ».

793 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets 3 travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 223.

794 Cour supréme, 14.01.2009, dossier n°476515, chambre du statut personnel, cité par HANIFI Louisa, « La
dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne »,
Revue franco-maghrébine de droit, 2008.



212 - La place de 'enfant au sein de sa famille en droit algérien

352. - Droit comparé. Si les législateurs marocain, tunisien et algérien ont réglé la question de
la tutelle légale de la mere mariée a I'égard de son enfant légitime en accordant a la mére
d’exercer la tutelle légale en tant que subsidiaire au peére, le contenu et la profondeur de la
réforme de cette institution que chaque législation a connue ne sont certainement pas les
mémes’®. Une certaine divergence est apparue concernant les pouvoirs de la mére mariée a
I’égard de son enfant légitime. En effet, le législateur algérien permet a la mere de I'enfant a qui
I’on a attribué la hadana, d’exercer la tutelle de ses enfants conformément a I'article 87 du code
de la famille algérien. Pareillement, la mére mariée gardienne tunisienne jouit de quelques
prérogatives vis-a-vis de son enfant légitime conformément a l'article 67 alinéas 4 du code du
statut personnel tunisien qui pose que, « au cas ol la garde de I'enfant est confiée a la mere, cette
derniére jouit des prérogatives de la tutelle en ce qui concerne les voyages de I’enfant, ses études
et la gestion de ses comptes financiers ». Il en va autrement en droit de la famille marocain. En
effet, la mere gardienne n’est pas appelée a exercer la tutelle légale en cas de divorce, car I'article
236 énonce que, « le pére est de droit le tuteur légal de ses enfants, tant qu’il n’a pas été déchu
de cette tutelle par un jugement. En cas d’empéchement du pére, il appartient a la mere de veiller

sur les intéréts urgents de ses enfants ».

L’égalité des droits en matiere de tutelle légale n’est pas une chose acquise, et semble constituer

la principale entrave aux droits de la mére au sein de la famille.

353.- Le mariage de I'enfant mineur. En vertu des articles 9 et 10 du Code de la famille
algérien, le mariage doit étre conclu par I'échange du consentement des deux époux. Le
consentement découle de la demande de I'une des deux parties et I'acceptation de l'autre
exprimée sous toutes formes écrites ou gestuelles signifiant le mariage dans le langage ou I'usage.
Avant la promulgation du nouveau code de la famille de 2005, la capacité de mariage est réputée

valide a vingt et un (21) ans pour 'homme et a dix-huit (18) ans révolus pour la femme”®®,

Aujourd’hui, I’age de la majorité matrimoniale est fixé a dix-neuf (19) ans révolus pour les filles
797 . BN . e 2 7 .
comme pour les garcons’?’. Toutefois, au-dessous de I'dge de la majorité légale, pour pouvoir

contracter le mariage, le consentement du représentant légal de I'enfant’®® est nécessaire, et le

755 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 157.

796 Art. 7 de I’Anc. CFA.

797 Art. 7 du CFA.

798 Art. 11 Al. 2 du CFA.
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juge doit accorder une dispense d’age’®®, c’est-a-dire que le juge doit délivrer une autorisation

spéciale permettant de contracter le mariage avant la majorité.

354. - Le consentement du pére au mariage de I’enfant mineur. En théorie, chaque personne
titulaire de wilaya sur I’enfant mineur est apte a consentir a son mariage. De ce fait, lorsque le
pére est wali de I'enfant mineur, il peut consentir a son mariage. Et lorsque c’est la mére qui exerce
la wilaya, elle peut consentir au mariage de son enfant mineur. En réalité le droit de la famille
algérien est loin de cette théorie, car I'article 11 alinéa 2 du Code de la famille algérien est
ambigle : « le mariage du mineur est contracté par le biais de son « wali » qui est le pere puis I'un
des proches parents ». Suivant cette disposition, la question du consentement du pére au mariage
de son enfant mineur ne se pose pas, car le législateur algérien appelle en premier lieu le pére

pour consentir au mariage de son enfant mineur®,

355. - Le silence de la loi sur le consentement de la mére au mariage de I’enfant mineur. En
revanche, la question du pouvoir de la mere au consentement au mariage de I'enfant mineur n’est
pas évoquée expressément dans I'article 11 du code la famille algérien. Le législateur algérien a
utilisé le terme « proches parents ». Cela laisse s’interroger : est-ce que le législateur algérien
permet a la mére de manifester son consentement dans le mariage de son enfant mineur, ou vise-
t-il a travers le terme « proches parents » les parents agnats, comme I'exige la doctrine Hanafite,
qui stipule que le tuteur doit-&tre un parent male par les méles ?2%!Ce silence sur le droit de la
mere de consentir au mariage de son enfant mineur apparait aussi dans la moudawana de la
famille marocaine. En effet, dans un sens similaire, I'article 21 alinéa 1 de la moudawana
marocaine dispose que, « le mariage du mineur est subordonné a I'approbation de son
représentant légal ». Dans ce cas, L'article 11 alinéa 2 du code de la famille algérien, comme
I'article 21 alinéa 1 de la moudawana de la famille marocaine, peuvent étre interprétés comme
affirmant que le droit de consentir au mariage de I'enfant mineur est principalement accordé au

pére et a son défaut a la mére.

799 Art. 7 Al. 2 du CFA.

800 || est essentiel de souligner que le CFA permet au pére d’étre le représentant légale de I’enfant mineur pour
conclure son mariage, mais qu’il interdit au wali, qu’il soit le péere ou autre, de contraindre au mariage la personne
mineure placée sous sa tutelle, de méme qu’il lui interdit de la marier sans son consentement, car la personne
mineure est la seule détentrice de son consentement.

801 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 158.
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356. - Le regard différent de la loi tunisienne. Contrairement aux droits de la famille algérien
et marocain, le droit de la famille tunisien est plus clair car selon I'article 6 alinéa 1 du statut
personnel de la famille tunisien, « le mariage du mineur est subordonné au consentement de son
tuteur et de sa meére ». Cela veut dire que la mére est appelée a consentir en méme temps que le
tuteur au mariage de son enfant mineur®®?, Par ailleurs, lorsque la mére est tutrice légale, 'article
8803 du code de statut personnel tunisien exige un consentement masculin pour autoriser le
mariage d’'un enfant mineur. Le consentement de la meére est toujours en concours avec le
consentement, soit du tuteur lorsqu’elle n’exerce pas la tutelle légale, soit d’un proche agnat de
I’enfant lorsque la mére est tutrice légale de I'enfant®, Le législateur tunisien a retenu la position
des imams Malek, Chafi, et Ibn Hanbal en exigeant la présence d’un wali masculin. De ce fait, il
reste fidéle a une regle qui est I'un des vestiges des traditions patriarcales et a laquelle il est

difficile de trouver une justification®>,

B. Une coparentalité limitée

357.- Coparentalité et code de la famille algérien. L’alinéa 3 de I'article 36 du Code de la
famille algérien de 2005 énonce que les époux doivent « contribuer conjointement a la sauvegarde
des intéréts de la famille, a la protection des enfants et a leur soin et éducation ». De ce fait, cet
article place la famille sous la responsabilité conjointe des deux époux et fait de la concertation
en matiére de décisions relatives aux enfants une obligation commune des deux époux. En
revanche, I'article 87 déja cité énonce que « le pere est tuteur de ses enfants mineurs. A son déces,
I'exercice de la tutelle revient a la mere de plein droit. La mére supplée le pére dans
I'accomplissement des actes a caractére urgent concernant ses enfants, en cas d’absence ou
d’empéchement de celui-ci. En cas de divorce, le juge confie I'exercice de la tutelle au parent a qui
la garde des enfants a été confiée ». Les dispositions de cet article sont donc en contradiction avec
I'article 36 du méme code. Il faut alors s’interroger : comment est-il possible, conformément a la

disposition qui confie a la mére et au pére la coparentalité, de confier I'enfant sous la

802 CHERIF AMMARI Alya, « La condition juridique des femmes dans le code de la famille en Tunisie » [en ligne],
Apres-demain, 2007, p. 24-32.

803 |I’Art. 8 du CSPT dispose : « consent au mariage du mineur le plus proche parent agnat. Il doit étre saint
d’esprit, de sexe masculin, majeur. Le pére ou son mandataire consent au mariage de son enfant mineur, qu'il
soit de sexe masculine ou féminin. S’il n’y a point de tuteur, le consentement est donné par le juge ».

804 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 158.

805 Joc. cit.
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responsabilité conjointe des deux époux et, dans le méme temps, de nier a la mere une
prérogative rattachée a I'exercice de la tutelle légale de son enfant, dans un contexte ou le
législateur algérien a abrogé I'article 39 du code de la famille algérien de 1984%% qui imposait
I'obéissance de I'épouse a son mari ? Une relecture du code de la famille de 2005 s’'impose afin
d’harmoniser les articles 87 et 36. Il est aussi urgent de supprimer toute discrimination a I'égard
de la mere dans l'article 87 et que la wilaya acquiert les mémes caractéristiques que I'autorité
parentale, sachant bien que la tutelle Iégale est un pouvoir protecteur, établi dans I'intérét de
I’enfant, et a I'exercice duquel pourra participer la meére conjointement au pére. Comme le
suggere Nahas Mohamed Mahieddin, « Il semble qu’il y ait la une absence de logique et il aurait
été opportun de mettre en place une autorité parentale partagée en précisant les modalités de

son exercice dans I'intérét de I'enfant »8%7.

358. - La nécessité de nouvelles réformes adaptées a la situation réelle de la femme. La
société algérienne a évolué, la situation de la femme d’une maniére générale a changé, son accés
au travail rémunéré et sa participation au développement économique, lui ont permis d’étre
autonome financiérement®%. De ce fait, I'organisation classique de la famille a pris une nouvelle
forme et surtout a perturbé le schéma du couple. En conséquence, les pouvoirs du péere au sein
de la famille deviennent moins étendus. Actuellement, les méres algériennes sont au premier rang
pour soutenir leurs enfants, tant dans les tadches du quotidien que pour les décisions et les

809 En effet, les méres algériennes assurent la

démarches importantes concernant sa vie
protection de leurs enfants et veillent sur leur santé depuis la conception jusqu’a I'age de leurs
majorités, leur assure I’'enseignement et la formation qui leur permettent d’accéder a la vie active
et de devenir des membres utiles de la société et créer, pour eux, autant que possible, les
conditions adéquates pour poursuivre leurs études selon leurs aptitudes intellectuelles et
physiques. En résumé, la mére algérienne a toutes les qualités pour protéger son enfant, elle est

mieux placée que les aieux paternels pour le soutenir. De ce fait, il n’est plus justifié de lui refuser

I’exercice conjoint de la tutelle |égale avec le pére. Le législateur algérien sur cette question est

806 | ’Art. 39 Al. 1 de I’Anc. CFA énonce : « I’épouse est tenue de : obéir a son mari et de lui accorder des égards
en sa qualité de chef de famille ».

807 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.

808 QUALAIZ Hanane, L’évolution du statut personnel de la femme au Maroc, entre la loi de Dieu et les droits de
I’homme, thése de doctorat, droit public, Université Montpellier 1, 2014, p. 235.

809 || est & noter tout au long de I'histoire, les femmes algériennes ont su se créer une sorte de sous-pouvoir au
sein de la famille face a la prédominance masculine.
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incohérent. Il devrait revoir ses dispositions afin de supprimer toute discrimination envers la

femme et admettre a la mére un droit équivalent a celui du pére dans I'exercice de la wilaya.

359. - Leregard du Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes. Les
dispositions discriminatoires relatives aux droits parentaux sur leurs enfants dans le code de la
famille algérien ont fait I'objet de vives critiques de la part du Comité pour I'élimination de la
discrimination a I'’égard des femmes. Ce dernier, dans la conclusion de ses observations finales,
dans les troisieme et quatrieme rapports périodiques de I’Algérie daté du 2012, a relevé le fait que
le code de la famille algérien contient toujours beaucoup de dispositions discriminatoires®,
Celles-ci nient aux femmes algériennes leurs droits de base, notamment celui de partager la tutelle
légale de I'enfant avec le pére a d’égalité. Ainsi, le Comité recommande vivement au
gouvernement algérien de continuer ses efforts d’abrogation des lois inégalitaires pour rendre ses
législations plus compatibles avec les dispositions de la Convention sur I’élimination de toutes les
formes de discrimination a I’égard des femmes. Le Comité recommande aussi aux organisations
gouvernementales, non-gouvernementales, aux intellectuels, et aux médias d’encourager des
attitudes éclairées et I'émancipation de la femme par la publicité et des campagnes de prise de
conscience publiques. Le Comité incite également le gouvernement algérien a considérer les
amendements proposés par le Comité pour modifier certaines des dispositions du code de la
famille afin d’harmoniser ses dispositions avec les textes internationaux relatifs aux droits de la
femme qu’il a ratifiés, et avec le principe d’égalité qui est exposée dans la constitution algérienne.
En somme, le Comité recommande que I’Etat prenne des mesures pour assurer que des modéles
religieux et culturels n’interdisent pas le développement de la position de la femme dans la société

algérienne.

360. - Le regard du Comité des droits de I'enfant. De méme, le Comité des droits de I'enfant
reste préoccupé par le fait que la loi algérienne ne reconnait pas les mémes responsabilités aux
pére et mere, en ce sens que seul le pére exerce la tutelle légale. Il recommande instamment a
I’Etat algérien de veiller a ce que les mére et pére aient une responsabilité commune au regard de
la loi pour ce qui est d’élever leurs enfants conformément au paragraphe 1 de I'article 18 de la
Convention internationale des droits de I'enfant. Le Comité des droits de I'enfant souligne le
caractere limité de la possibilité donnée a la mere de devenir tutrice légale, sa contribution se

limitant au remplacement du pére comme tuteur légal dans des situations d’urgence, par exemple

810 KHILLO Imad, Les droits de la femme a la frontiére du droit international et du droit interne inspiré de I'islam,
le cas des pays arabes, Presses universitaires d’Aix —Marseille, 2009, p. 319.
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lorsque le mari est absent ou incapable d’exercer sa fonction de tuteur, ou au transfert de la tutelle
uniquement dans le cas du décés du mari ou d’un divorce. Le Comité recommande a I'Etat algérien
de réexaminer et de modifier les dispositions discriminatoires du Code de la famille et, en
particulier, de faire en sorte que les péres et meres puissent exercer leurs droits de tutelle et de
garde sur leurs enfants mineurs dans les mémes conditions et dans tous les domaines,
conformément au principe de l'intérét supérieur de I'enfant consacré par la Convention relative

aux droits de I'enfant, a laquelle I’Algérie est partie, et a 'article 16 de la Convention®!?.
Section 2 : La tutelle Iégale de I'’enfant né de parents non mariés

361. - Filiation. Le mode principal d’attribution de la tutelle légale en droit algérien est
déterminé d’apres la filiation de I'individu. Comme nous I'avons vu ci-dessus, la filiation en droit
de la famille algérien ne coincide pas avec le lien biologique. L'enfant né de parents non mariés
entre eux, est illégitime, et dans ce cas, il n’y a aucun lien juridique entre le pére biologique et son
enfant. De ce fait, la filiation illégitime ne produit aucun des effets de la filiation Iégitime vis-a-vis
du pére. En revanche, I'’enfant dont la mére est non mariée, donc congu et né en dehors des liens
du mariage, a un lien de filiation avec sa meére, en raison du lien naturel unissant I'enfant a sa

mere.

En conséquence, I'accés du pére a la tutelle légale de I'enfant illégitime est impossible (Paragraphe
1). En revanche, il parait évident que I'exercice par la mére non mariée de la tutelle légale de
I'enfant illégitime suppose nécessairement que la filiation de I’enfant ait été établie a son égard.
Autrement dit, des que la filiation maternelle de I'enfant est établie, la mere bénéficie de la tutelle

légale (Paragraphe 2).

§ 1: La tutelle légale, inaccessible pour le pére non marié

362.- Un droit inégal des pére et mére pour exercer la tutelle légale. Pour le législateur
algérien, I'enfant né en dehors des liens du mariage est considéré comme une anomalie, un

facteur de désordre au sein de la société algérienne, qui vient contrarier la paix des familles.

De ce fait, I'enfant illégitime vient au monde a 'ombre de la famille |égitime. Le législateur algérien

a mis en place toute une palette de moyens afin que I’'enfant né en dehors du cadre du mariage

811 Comité pour I'élimination de la discrimination a I'égard des femmes, les troisiéme et quatriéme rapports
périodiques de I'Algérie, observations finales du Comité pour I'élimination de la discrimination a I’égard des
femmes, CEDAW/C/DZA/Q/4 (Algérie).
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n’accéde pas a ses droits a I'égard de son pere. Il a notamment refusé de confier la tutelle |égale
de I'enfant illégitime mineur au pére biologique (A). Cette disposition est loin d’étre compatible
avec les principes du Coran et du droit international, et elle ne respecte notamment pas la

Convention internationale des droits de I’enfant (B).

A. Impossibilité pour le pére d’exercer la tutelle lIégale

363. -  Exclusion. Par sa position, le droit de la famille algérien demeure fidéle a la conception
des fouqaha sur la question de I'attribution de la tutelle légale de I'enfant illégitime mineur a son
pére, déclinée en tant que droit et devoir paternel en dehors du mariage 2. Il exclut
catégoriquement I'enfant né en dehors d’un lien légal entre le pére et la mére de tous les droits a

I’égard de son pére.

De ce fait, le pére de I'’enfant né hors mariage n’investit pas dans la protection de son enfant
illégitime, n’assure pas son éducation et son entretien, et ne sauvegarde pas sa santé physique et
morale. Autrement dit, le pére de I'enfant illégitime n’exerce pas son pouvoir tant sur la personne
de I’enfant, que sur les biens de ce dernier. La régle qui prive I’'enfant né en dehors des liens du
mariage du bénéfice de la protection de son pére parait trés sévére, parce qu’elle libére le pére

de ses responsabilités vis-a-vis de son enfant et nuit a I'intérét de I'enfant.

Pour que le pére puisse exercer la tutelle |égale de I'enfant né en dehors des liens du mariage de
plein droit, il n’a d’autres choix que de garder le silence sur les circonstances de la naissance de
son enfant : il ne doit pas avouer sa relation illicite avec la mére de son enfant, et au moment de

la déclaration de la naissance il ne doit pas avouer que I'enfant est issu d’une relation illégitime33,

364. - Droit comparé. Contrairement au code de la famille algérien, la moudawana de la famille
marocaine et le code de statut personnel tunisien ont traité expressément la question de la
filiation de I’enfant né hors mariage et ses effets. Le législateur marocain a réglementé la question
de lafiliation de I'enfant illégitime et ses effets dans la moudawana de la famille marocaine, en lui
réservant le premier chapitre du livre trois consacré a la naissance et ses effets. Ce chapitre
incluant les articles 142 a 149 est intitulé « De la filiation parentale ». Il aborde la question de la
filiation des enfants légitimes et ses effets, mais également la filiation des enfants illégitimes et

ses effets. Les dispositions de ce chapitre expriment clairement que dans la société marocaine

812 || est nécessaire de rappeler que le droit de la famille algérien est muet concernant la question de I'exercice
par le pére de la tutelle légale de I’enfant illégitime mineur. De ce fait, on s’appuie sur I’Art. 222 du CFA pour
statuer si le pére de I'enfant né hors mariage a le droit d’exercer la tutelle légale vis-a-vis de son enfant ou pas.
813 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 329.
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existent des enfants légitimes nés dans le cadre du mariage et des enfants illégitimes nés en

dehors d’un lien légal entre le pére et la mére.

Ceci posé, le code dispose que I'enfant né en dehors du mariage ne peut pas établir sa filiation a
I'’égard de son pere et ne bénéficie pas des droits vis-a-vis de son pere. L'article 148 de la
moudawana de la famille marocaine souligne en effet clairement que, « la filiation illégitime ne
produit aucun des effets de la filiation parentale Iégitime vis-a-vis du pére ». Cela veut dire que le
droit de la famille marocain n’a pas mis a égalité I'enfant légitime et I'enfant illégitime, et
n’attribue pas au pere la tutelle légale de son enfant illégitime. En fait, le législateur marocain a
pris le méme chemin que les jurisconsultes musulmans, il a appliqué a la lettre les préceptes des

fouqaha.

Si le législateur algérien et le législateur marocain libérent le pére de toutes responsabilités a
I’égard de I'enfant né hors mariage, le législateur tunisien, comme vu précédemment, se
démarque nettement d’eux sur la question de la filiation de I'enfant né en dehors du cadre du
mariage et ses effets. Il a en effet préféré assurer a 'enfant illégitime un statut juridique8!*. En
promulguant la loi du 28 octobre 1998, le législateur tunisien a voulu faire une place a la filiation
paternelle8’®, et ce sans exiger de preuve d’une relation licite entre le pére et la mére ayant
engendré I'enfant®, Cette loi accorde effectivement a I'enfant né hors mariage la possibilité
d’établir sa filiation a I'égard de son pére et de porter son nom patronymique. Elle va méme au-
dela de cette reconnaissance en permettant a I'enfant illégitime de bénéficier de la tutelle légale

vis-a-vis de son pére, ainsi que de tous les droits découlant de la filiation paternelle®’’.

Cependant, les juges tunisiens sont divisés sur l'interprétation a donner a la loi du 28 octobre
1998. La majorité des décisions de la Cour supréme s’est contentée d’attribuer un nom
patronymique a I'enfant né hors mariage, sans établir sa filiation. C'est ce qui ressort d’'une
décision rendue le 11 mai 2001 qui statue que « la loi du 28 octobre 1998 permet d’attribuer le
nom patronymique du pére a I'enfant dont la filiation est prouvée par aveu, témoignage ou test

d’empreintes génétiques. Cette question n’intéresse point I'établissement de la filiation ou la

814 || faut noter que, si le législateur tunisien s’est intéressé a la question de la filiation des enfants nés hors
mariage, la problématique des meres célibataires reste elle partiellement ignorée.

815 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 180.

816 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 148.

817 LE BRIS Anne, « La maternité interdite : étre mére sans étre épouse en Tunisie », sur erudit.org, 2010.
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preuve de la paternité »%18, Cela veut dire que le pére n’exercera pas la tutelle légale de son enfant
mineur. D’autres décisions ont pris toute la mesure de la loi et ont ainsi établi |a filiation paternelle
naturelle de I'enfant né hors mariage®'°. De ce fait, ces juges attribuent au pére la tutelle légale

de son enfant illégitime mineur.

Malgré la divergence des décisions de la Cour supréme tunisienne sur la loi du 28 octobre 1998,
la législation tunisienne reste la premiére dans les pays du Maghreb a afficher un intérét a I’égard
de I'enfant né hors mariage en lui attribuant une filiation paternelle, contrairement aux

législations marocaine et algérienne qui ont choisi de montrer peu d’intérét a I'enfant illégitime.

B. Le regard de la Convention internationale des droits de I’enfant

365. - Intérét de I'enfant. La question de I'intérét de I'enfant né hors mariage a étre élevé par
ses parents, plus précisément a étre élevé par son pére biologique et a maintenir des relations

personnelles avec ce dernier, est rarement posée dans le droit algérien.

A I'heure actuelle, comme précédemment évoqué, le législateur algérien ne consacre aucune
disposition a la filiation paternelle de I’'enfant né en dehors du lien du mariage entre le pére et la
meére. Cela veut dire que I'intérét de I'enfant a étre élevé par son géniteur (le pére) et a maintenir
des relations avec lui n’est pas consacré en droit algérien. Cette décision a pour conséquence

d’éloigner I’enfant de son milieu naturel, de lui interdire de vivre sous le méme toit que son pére.

366. - Le droit algérien loin de I'esprit de la Convention internationale des droits de I’enfant.
Le législateur algérien va ainsi également a I'’encontre non seulement de I'article 7-1 de la
Convention Internationale des Droits de I'Enfant qui énonce que « I'enfant est enregistré aussitot
sa naissance et a dés celle-ci le droit a un nom, le droit d’acquérir une nationalité et, dans la
mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé par eux », mais aussi de son
article 8 qui consacre le droit de I'enfant de préserver son identité dans laquelle sont

expressément incluses les relations familiales2°.

Enfin, la législation algérienne ne respecte pas non plus l'article 9-1 de la Convention

Internationale des Droits de I'Enfant selon lequel « les Etats parties veillent & ce que I'enfant ne

818 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 181.

819 TP| Tunis, 10 mai 1999, n°31968 et TPI Tunis, 22 novembre 1999, n°31846, cité dans BEN ACHOUR Souhayma,
BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre modernité et tradition » in Ordre
public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant, 2012, p. 181.

820 GOUTTENOIRE Adeline, « Les droits de I'enfant » [en ligne], Revue internationale de droit comparé, 2014, p.
565-580.
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soit pas séparé de ses parents contre leur gré », comme elle est en contradiction avec son article
18-1 qui proclame que « la responsabilité d’élever I'enfant et d’assurer son développement
incombe au premier chef aux parents. Ceux-ci doivent étre guidés avant tout par l'intérét
supérieur de I'enfant. » Ces articles indiquent que la responsabilité d’élever I'enfant et d’assurer
sa protection et son développement incombe en premier lieu aux pére et mére, et que ceux-ci
doivent étre guidés avant tout par l'intérét supérieur de I'enfant. Or, dans la législation algérienne,
la responsabilité d’élever I'enfant et d’assurer sa protection et son développement incombe en
premier lieu au pére si I'enfant est né dans le cadre du mariage. En revanche, I'’enfant né en dehors
du lien de mariage ne bénéficie pas de la tutelle Iégale a I’égard du pére : le pére biologique n’éléve
pas son enfant illégitime, n'assure pas sa protection, et ne veille pas a son développement

physique et moral.

Le droit algérien est loin de I'esprit des articles 7-1, 8, 9-1 et 18-1 de la Convention Internationale
des Droits de I'Enfant et va a I’encontre de |'article 3 de la CIDE, car la Convention Internationale

des Droits de I'Enfant proclame la supériorité de I'intérét de I’enfant sur toute autre décision®?*,

Hélas, le législateur algérien a jusqu’a présent préfere préserver I'unité au sein du mariage et de
la famille légitime au détriment de I'intérét de I'enfant né hors mariage. Le moment est venu pour
que le législateur algérien modifie sa posture vis-a-vis de I'enfant né hors mariage. Il devrait
réformer I'établissement de la filiation paternelle de I'enfant illégitime en prenant en compte
I'intérét supérieur de I'enfant, et accorder un statut identique aux enfants légitimes et illégitimes,
sans prendre en considération le contexte de la naissance de I'enfant. Ceci est la voie a suivre pour
offrir a I’enfant né hors mariage la possibilité de s’épanouir au sein de sa famille biologique : en
lui accordant le droit d’établir sa filiation a I’égard de son géniteur, ce dernier aura la possibilité

de jouir de toutes les prérogatives accordées au pére légitime y compris la tutelle légale.

367.- Le comité des droits de I’enfant. Le Comité des droits de I’enfant n’a jamais abordé la
guestion de I'établissement de la filiation paternelle de I'enfant né hors mariage et ses effets. En
revanche, le comité s’inquiéte de ce que le principe général de I'intérét supérieur de I’'enfant n’ait
pas été incorporé dans toutes les lois concernant les enfants, et ne soit pas par conséquent
systématiquement appliqué dans toutes les procédures administratives et juridiques, ni dans
I’ensemble des politiques et programmes concernant les enfants. Le Comité invite instamment

I'Etat partie (I’Algérie) a redoubler d’efforts pour que le principe de I'intérét supérieur de I'enfant

821 1bid.
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soit dument intégré dans la législation algérienne et constamment appliqué dans toutes les
procédures administratives et juridique, ainsi que dans I'ensemble des politiques et programmes

présentant un intérét et ayant des conséquences pour les enfants.

§ 2: La tutelle légale, un privilege maternel pour I’enfant illégitime

368. - L’attribution de la tutelle légale a la mére non mariée. L'impossibilité faite au pere
d’exercer la tutelle légale de I'enfant illégitime donne I’exclusivité a la meére célibataire dans
I’exercice de la wilaya sur son enfant mineur (A). Cela signifie que la mére non mariée assure le
role de wali (tutrice légale) de son enfant mineur illégitime comme I’assure le pére marié vis-a-vis
de son enfant légitime. En cas de décés de la mére célibataire, ou dans le cas ou elle serait dans
I'incapacité d’exercer la tutelle légale sur son enfant, la wilaya revient a la famille de la mére, sauf
si cette derniere refuse de prendre en charge I'enfant, qui sera alors placé sous la tutelle

administrative (B).

A. Exclusivité donnée a la mére d’exercer la tutelle légale

369. - Lestatut de la mére célibataire analogue au statut du pére de I’enfant légitime. Comme
il a été montré, le droit algérien ne reconnait pas au pére d’exercer la tutelle légale de son enfant
né hors mariage. Dés lors, le droit algérien attribue a la mére d’exercer la tutelle légale en plein
droit. La primauté de la meére est fondée sur la grossesse et I'accouchement.

Elle a un statut analogue a celui du pére d’un enfant né dans le mariage®??

, car elle jouit de toutes
les prérogatives accordées au pére de I'enfant légitime : elle assure la protection et la sécurité de
son enfant né hors mariage, prend soin de sa santé physique et morale, assure son éducation et
permet son développement. Ainsi toute décision importante concernant I'enfant doit donc étre

approuvée par la mére en tant que tutrice de son enfant mineur.

370.- Lerdle de la mére en tant que tutrice légale. Il incombe a la mere célibataire de gérer
les biens de son enfant mineur aux mieux de I'intérét de celui-ci. Elle doit les faire fructifier, les
aménager et méme les augmenter en accomplissant seule et librement tous actes nécessaires ou
utiles®?3, Elle dispose des pouvoirs de gestion et d’administration du patrimoine, mais elle doit

solliciter I'autorisation du tribunal pour les actes de disposition et ceux grevant les biens du

822 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 94.
823 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 218.
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mineur : vente d'immeuble ou de biens mobiliers de valeur, hypothéque, transaction, engagement
de capitaux par prét, emprunt, ou action en participation location pour une période supérieure a

trois ans®%.

En cas de conflit entre les intéréts de la mére tutrice légale et ceux de son enfant né hors mariage,
un administrateur ad hoc est désigné d’office ou a la demande d’une personne y ayant intérét, par
le juge®?>.

Enfin, cette tutelle cesse a la majorité du mineur ou par le décés de la tutrice, son incapacité ou

son interdiction®?6.

B. Déces ou incapacité de la mére non mariée a exercer la tutelle légale

371.- Comparaison. En droit de la famille algérien, le décés de 'un des parents implique
automatiquement le transfert de I'exercice la tutelle légale de I'enfant légitime mineur a I'autre
parent. Autrement dit, si les deux parents vivent ensemble sous le méme toit et que le pére

décéde, I'exercice de la tutelle revient a la mére de plein droit®?’.

Dans I'hypothéese ou les parents sont divorcés et que la mere décéde, I'exercice de la tutelle
revient au pére®?®, mais le juge aux affaires familiales conserve un pouvoir d’appréciation et peut
décider, en prenant en considération I'intérét de I'enfant, de confier I'enfant a la famille de Ia

meére ou a la famille du pére.

La situation est semblable lorsque I'un des parents est hors d’état de manifester sa volonté en
raison de son incapacité, de son absence ou de toute autre raison : la transmission de |'exercice

de la tutelle légale s’opére de plein droit.

En revanche, au décés de la mere non mariée ou lorsqu’elle est hors d’état de manifester sa
volonté en raison de son incapacité, de son absence ou de toute autre raison, I'exercice de la
tutelle légale n’est pas transféré au pére biologique de I'enfant né hors mariage mais a la famille
de la mére : les droits du pére de I'enfant né hors mariage sont méconnus. Dans ce cas la famille

de la mére peut suppléer cette derniére. Le juge peut choisir un tuteur?® de la famille de la mére.

824 Art. 88 du CFA.
825 Art. 90 du CFA.
826 Art. 91 du CFA.
87 Art. 87 du CFA.
828 Art. 87 Al. 1 et Art. 64 du CFA.
829 Art. 92 du CFA.
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Ce dernier doit étre musulman, sensé, pubere, capable, intégre et bon administrateur. S'il ne

remplit pas les conditions susvisées, le juge peut procéder a sa révocation®3,

372.- Lesort de 'enfant né hors mariage apres le décés ou I'incapacité de la mére. En cas de
déces ou d’'incapacité de la mére de I’enfant né hors mariage, I'exercice de la tutelle est en principe
dévolu a la famille de la mere, si cette derniére s’engage a I'assurer. Dans le cas contraire, I'enfant
est confié par décision de justice au service de 'aide sociale a I'’enfance et placé sous tutelle

administrative. De ce fait, 'enfant devient ainsi pupille de I’Etat®3!.

373.- Droit marocain. Le législateur marocain a quant a lui légiféré sur cette question de la
prise en charge des enfants en difficultés : I'article 1 de la loi n°15-01 relative a la prise en charge

des enfants abandonnés®3?

énonce : « est considéré comme enfant abandonné, tout enfant de
I’'un ou de I'autre sexe n’ayant pas atteint 'dge de 18 années grégoriennes révolues lorsqu’il se
trouve dans l'une des situations suivantes : étre né de parents inconnus ou d’un pére inconnu et
d’une mére connue qui I'a abandonné de son plein gré, étre orphelin ou avoir des parents
incapables de subvenir a ses besoins ou ne disposant pas de moyens légaux de subsistance, avoir
des parents de mauvaise conduite n’assumant pas leur responsabilité de protection et
d’orientation en vue de le conduire dans la bonne voie, comme lorsque ceux-ci sont déchus de la

tutelle légale ou que I'un des deux, aprés le déces ou I'incapacité de I'autre, se révele dévoyé et

ne s’acquitte pas de son devoir précité a I'’égard de I'enfant ».

80 Art. 93 du CFA.

81 HOUHOU Yamina, La kafala en droit algérien et ses effets en droit francais, thése de doctorat, droit privé,
Université de Pau, 2014, p. 78.

832 Dahir n°1-02-172 du 1er rabii Il 1423 (13 juin 2002) portant promulgation de la loi n°15-05 relative a la prise
en charge des enfants abandonnés.



Conclusion de chapitre

374.- Comme il a été démontré dans ce chapitre, en droit algérien de la famille la tutelle légale
de I’enfant légitime est une prérogative essentiellement paternelle. La mére ne peut accéder a la
tutelle Iégale gqu’en tant que subsidiaire au pére. La mére est donc assignée a un role inférieur a

celui du pere dans I'exercice de la tutelle légale de I'enfant légitime.

375.- Lasituation est opposée en ce qui concerne I'accés a la tutelle Iégale de 'enfant né hors
mariage. En effet, le pére de I'’enfant né hors mariage ne peut accéder a la tutelle Iégale de son
enfant. La mére peut accéder a la tutelle légale de son enfant né hors mariage a condition de
I’avoir reconnu. En conséquence, I'enfant né hors mariage jouit de droits inférieurs a ceux de

I’enfant légitime en ce qui concerne la tutelle Iégale en droit de la famille algérien.






Chapitre 2 :

La garde de I'enfant « Hadana »

376. - Définition. La garde de I'enfant mineur « Hadana » est considérée en droit musulman
comme une protection « domestique » ou familiale de I'enfant®33. La Hadana désigne I'action de
couver, de porter, de prendre dans ses bras, d’élever, d’éduquer, de soigner, et de protéger son
enfant mineur incapable de pourvoir lui-méme aux besoins élémentaires nécessités par son jeune
age®3.

377.- Définition de la hadana par les législations maghrébines. L’article 62 alinéa 1 énonce :
« le droit de garde (Hadana) consiste en I'entretien, la scolarisation et I’éducation de I'enfant dans
la religion de son pére, ainsi qu’en la sauvegarde de sa santé physique et morale ». La Cour de
Tlemcen, chambre civile, a précisé que « la garde consiste essentiellement a élever I'enfant et a

pourvoir a ses besoins »8%,

Il en de méme de la moudawana de la famille marocaine qui dispose dans son article 163 alinéa 1
que « la garde de I'enfant consiste a préserver celui-ci de ce qui pourrait lui étre préjudiciable, a

I’éduquer et a veiller a ses intéréts ».

Le code de statut personnel tunisien quant a lui dispose dans son article 54 que « la garde consiste
a élever I'enfant et a assurer sa protection dans sa demeure ». Dans un arrét qu’elle a rendu le 5
juin 1958, la Cour d’appel de Tunis explique I'article 54 du Code du Statut Personnel Tunisien en
précisant que la hadana est le devoir du titulaire de la garde qui consiste a s’occuper des besoins
de I'enfant relatif & sa demeure et a son éducation®3®. Ali Bécheur interpréte I'article 54 du Code

du Statut Personnel Tunisien en donnant la définition suivante a la hadana : « la garde consiste

83 LINANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 156.

84 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 423.

85 Cour de Tlemcen, Ch. Civ. 16.03.1967, cité par BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien,
ANRT, 2002, p. 91.

836 CHARIF FELLER Dina, La garde (hadanah) en droit musulman et dans les droits égyptien, syrien, et tunisien,
Droz, 1996, p. 50.
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donc essentiellement a garder, au sens matériel, entretenir, éduquer, et instruire I’enfant, en un

mot a le conduire de I'inconscience de I'enfance au sens de responsabilité de I’dge adulte »%%7.

En droit algérien de la famille, la hadana de I'enfant légitime né d’une mére et d’un pére mariés
entre eux est confiée aux deux parents (le pere et la mere) durant le mariage. En cas de désunion
pour cause de déces ou de divorce, elle est assurée principalement par la mére. Autrement dit, la
garde est une prérogative essentiellement maternelle, le pére ayant le droit d’accéder a la garde
uniquement en tant que subsidiaire a la mere (Section 1). La garde de I’enfant né hors mariage est
assurée par la mere non mariée. La hadana de I'enfant illégitime est dévolue exclusivement a la

mere, le pére de I'enfant né hors mariage est exclu de la dévolution de la hadana (Section 2).
Section 1: La hadana de I’enfant né de parents mariés

378.- La question de la hadana. Quand les parents sont mariés et vivent ensemble, la garde
de I'enfant mineur légitime ne pose pas de difficulté, car elle est partagée de fait entre le pére et
la mére®38, La hadana débute dés la naissance de I’enfant et dure tout au long du processus de

socialisation®3°.

Il est intéressant de souligner que le législateur algérien a été influencé par le principe d’égalité.
Ce principe a orienté son choix de faire de la contribution a I’entretien de I’enfant légitime une
obligation pour les deux époux. Le principe d’égalité entre les deux époux est renforcé dans le

nouveau code de la famille algérien de 2005 par la suppression du devoir d’obéissance®4°

, et son
remplacement par |'obligation de contribuer conjointement a la sauvegarde des intéréts de la
famille, a la protection des enfants et a leur saine éducation, ainsi qu’a I'obligation d’une
concertation mutuelle dans la gestion des affaires familiales®*. Le nouveau code de la famille
algérien impose a I'épouse et a I'époux la concertation mutuelle dans la gestion des affaires

familiales®*2.

87 Joc. cit.

838 AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L’Harmattan, 2010, p. 275.

839 BETTAHAR Yamina, « La construction sociale de la parentalité : I'exemple de I’Algérie » [en ligne], L’Année du
Maghreb, 2007, p. 155-167.

840 |’Art. 39 de la loi n°84-11 du 09 juin 1984 portant code de la famille abrogé par I'ordonnance n° 05-02 du 27
février 2005 disposait : « I'épouse est tenue de : 1- Obéir a son mari et de lui accorder des égards en sa qualité
de chef de famille, etc. ».

8IArt. 36 Al. 3 et 4 du CFA.

842Art. 36 Al. 4 du CFA.
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Ce n’est qu’a la dissolution du lien matrimonial que la question de la garde se pose. Selon le droit
musulman comme selon le droit positif algérien, la hadana est accordée en premier lieu a la mére
(Paragraphe 1). Le droit positif algérien diverge cependant du droit musulman concernant
I'attribution de la garde au peére. En effet, le législateur algérien attribue au pére la garde de

I’enfant en seconde position apres la dissolution du lien du mariage (Paragraphe 2).

§ 1: Hadana, un privilege maternel pour I’enfant légitime

379. - La priorité accordée a la mére dans I'attribution de la hadana est limitée par I'intérét de
I’enfant (A). La hadana trouve son terme a un age légal différent pour les filles et pour les garcons,
mais la mére a la possibilité de mettre un terme a la hadana avant I’atteinte de cet dge légal (B).
La mere peut également étre déchue de la hadana avant cet age légal (C). Sous réserve du respect

de certaines conditions, elle peut cependant demander le rétablissement de la hadana (D).
A. La priorité accordée a la mére limitée par l'intérét de I'enfant

1) La priorité accordée a la mére

380. - L’opinion des savants musulmans. Le code de la famille algérien respecte toujours la
tradition musulmane en matiére de garde de I'enfant (hadana). En effet, le droit de la famille
algérien reste fidéle au principe du droit musulman selon lequel la meére est la plus apte a protéger

son enfant et donc a jouir du privilége exclusif de la garde®3.

La majorité de la doctrine sunnite, malékite, hanbalite, et chaféite, considere la hadana comme
un droit de la mére®*, Les juristes musulmans classiques fondent leur conception sur un hadith
du prophéte®# : « une femme dit : 6 Envoyé d’Allah, mon ventre abrite cet enfant, mon sein I'a
nourri, mes bras 'ont protégé, et voici que son pére m’a répudiée et veut I'arracher de mes bras
I Le Prophete lui dit : La garde de cet enfant te revient, aussi longtemps que tu ne te remarieras
pas ». La méme idée est reprise par Abu-Bakr dans la réponse qu’il a adressée a Omar lorsque ce
dernier I’a interrogé apres avoir répudié sa femme Djamila : « 'odeur de la meére, son toucher et

son sein sont meilleurs pour I'’enfant que le rayon de miel qui I'attend chez toi, laisse-le donc chez

843 MAZOUZ Asmaa, La réception du code marocain de la famille de 2004 par le droit international privé frangais,
le mariage et ses effets, thése de doctorat, droit international, Université de Strasbourg, 2014, p. 189.

844 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne],
Revue internationale de droit comparé, Juillet-septembre 1986.

845 Abdallah Ibn-Omar, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes
et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 218.
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elle jusqu’a ce gqu’il grandisse »3%. Il en résulte que le droit musulman fait primer la mére sur le
pére car « la mere est plus douce et plus tendre envers son enfant que ne peut I'étre le pere, elle

supporte pour lui des charges pénibles que le pére ne saurait assumer »4/,

381.- La cour supréme algérienne. De nombreux arréts de la Cour supréme algérienne ont
soutenu cette préférence a la mére. En effet, la Cour supréme algérienne a déclaré dans une
affaire jugée le 19 décembre1988%% que, « Conformément a la Chari’a, la garde de I'enfant est
attribuée a la mére eu égard a ses qualités naturelles, ces qualités la distinguent du pére,
notamment I'affection et la douceur qu’elle manifeste a I’égard des enfants ». Une autre décision
de la Cour supréme datée du 15juin19998%° réaffirme la nécessité d’attribuer la garde de 'enfant
a la meére : « la mere est la personne la mieux indiquée pour exercer la garde tant qu’il n'y a pas
d’empéchement, elle est naturellement plus douce, plus affectueuse et plus tolérante que ne le
serait une autre personne. Ses qualités expliquent que la Chari’a lui ait réservé la premiére place
dans l'ordre de dévolution de la hadana ». Cet arrét a été confirmé dans une autre espéce datée
du 14 juillet20068° : « la loi confie la garde de I'enfant a la mére, tant qu’il n’y a pas
d’empéchement, car elle a la patience, le temps, la douceur, la tendresse, plus que toute autre

personne de la famille ».

Les juges de la Cour supréme algérienne considérent que la garde de I'enfant est un droit de la
meére car elle est plus douce et plus tendre vis-a-vis de son enfant que ne peut I'étre une autre
personne. Elle est dotée d’'un grand amour et d’un instinct de protection inhérent a sa nature
méme®?, De ce fait, elle conserve le privilége de la garde de I'enfant par rapport au pére. Les juges
de la Cour supréme affirment dans une affaire datée du 26 septembrel1988 que « la hadana est
un droit qui est conféré a la mére par la Chari’a et le code de la famille ». Dans cette affaire, les

juges de la Cour supréme rejettent le pourvoi en cassation du pére qui reproche aux juges de la

846 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets & travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 218.

847 BAKHITI Al Arbi, L’organisation de la famille en Islam et I'ancien droit, Kenouz Al Hikma, 2013, p. 272.

848 Cour supréme, 19.12.1988, dossier n° 51894, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 219.

849 Cour supréme, 15.06.1999, dossier n° 224734, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du
vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de
droit, 2008, p. 219-220.

850 Cour supréme, 14.07.2006, dossier n° 540, Cité par Ben Cheikh Ath Malwiya Lahssane, BEN CHEIKH ATH
MALWIYA Lahssane, Guide du droit de la famille, Dar Homah, 2015, p. 213.

851 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne],
Revue internationale de droit comparé, Juillet-septembre 1986.
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Cour d’appel d’avoir attribué la garde des enfants a la mére alors qu’ils vivent avec lui sous le
méme toit depuis deux ans. Les arguments du pere qui a mis I'accent sur le risque que les enfants
soient perturbés dans leurs études si la garde lui est retirée pour étre confiée a la mere qui vit
dans des conditions matérielles peu épanouissantes et méme préjudiciables aux enfants n’ont pas
été retenus : ces assertions du pere ont été considérées par les juges de la Cour supréme comme
mal fondées. De ce fait, ils accordent a la mére la garde des enfants, tant que I'intérét des enfants

n’est pas menacé®>?,

382.- Position des juges marocains et tunisiens. Ce privilege accordé a la mére a rallié la

majorité des magistrats des pays musulmans.

Dans une affaire qu’il a jugée le 26 septembre 2005 le Tribunal de Marrakech a rejeté la demande
du pere de déchéance du droit de garde de I'enfant a la mére : « Face aux témoignages divergents
sur les mauvaises fréquentations de la mére et ses sorties pendant la nuit, en I'absence d’autres
preuves, le juge, a la lumiére de la jurisprudence de la Cour supréme en matiére de témoignage,
décide d’écarter les témoignages défavorables a la défense et rejette, en conséquence, la
demande de déchéance de la garde de I'enfant, formulée par le pére a I'égard de son ex-

épouse »%>3,

Le code de statut personnel tunisien marque a cet égard des particularités par rapport au droit
algérien et au droit marocain. Aprées s’étre référé au figh malékite en 1956 pour l'ordre de la

84 la loi du 3 juin 1966 s’est écartée radicalement de la conception

dévolution de la hadana
traditionnelle de la dévolution de la garde de I’enfant en renongant a I'établissement d’une liste
de dévolution de la garde suivant une hiérarchie®>. l'article 67 du Code du Statut Personnel
Tunisien énonce que « en cas de dissolution du mariage par décés, la garde est confiée au survivant
des pére et mére. Si le mariage est dissout du vivant des époux, la garde est confiée soit a I'un
d’eux, soit a une tierce personne. Le juge en décide en prenant en considération l'intérét de

I’enfant ». Cela veut dire que le législateur tunisien a écarté le priviléege accordé a la mere par

rapport au pere et prend en considération I'intérét de I’enfant. Ce qui permet au juge de confier

852 Cour supréme, 26.09.1988, dossier n° 50519, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 221.

83 Tribunal de Marrakech, 26.09.2005, n°2858, dossier n° 463/8/5, justice de la famille, n° 3 décembre 2006, cité
par Agahi-Alaoui Bahieh, AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L'Harmattan,
2010, p. 275.

84 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 425.

85 Joc. cit.
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I'enfant & son pére ou a sa mére, ou encore a un tiers dés lors que son intérét 'exige®®. Un
jugement du Tribunal de Tunis a déclaré que « le droit de garde n’était ni un droit du titulaire de
la garde, ni un droit divin, mais un droit propre de I'enfant, que seul 'intérét de I'enfant devait
guider les juges dans I'attribution de la garde »%%. Il apparait clairement que le code de statut
personnel tunisien et les magistrats tunisiens, d’'une part prennent en considération I'intérét de
I’enfant, et d’autre part veulent mettre sur un pied d’égalité le pére et la mére en matiere de
garde. Cela veut dire qu’il n’y a plus de préférence entre le pére et la mére. Cette régle fait partie
d’un long processus entamé par le législateur tunisien depuis la promulgation du code de statut
personnel dans le but de moderniser le droit et de I'adapter aux aspirations nouvelles de la société

tunisienne.

2) La prééminence de l'intérét de I’enfant sur le privilege maternel

383. - La hadana, une protection de 'intérét de I’enfant. Le code de la famille algérien et les
juges algériens reconnaissent le droit de garde en priorité a la mére, mais apportent des limites
non négligeables a I'exercice de ce droit par elle. Ces limites sont dictées par l'intérét de I'enfant.
Le code de la famille algérien souligne la nécessité de la protection de I'intérét de I'enfant®8, Cet
intérét doit seul étre pris en considération car la hadana est avant tout une fonction de protection
de I'enfant®*. Les juges doivent prendre en considération I'intérét de I’enfant avant tout. Dans un
arrét daté du 18 décembre 1933, la Cour d’appel d’Alger a affirmé le principe qu’« en matiére de
la garde, I'intérét de I’enfant doit I’'emporter sur toutes autres considérations et que les juges ont

la faculté de subordonner I'application de la régle aux circonstances du fait »°,

384. - La bonne santé, une condition d’attribution de la hadana a la mére. L'article 62 alinéa

2 du code de la famille algérien dispose que « Le titulaire de ce droit doit étre apte a en assurer la

856 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne],
Revue internationale de droit comparé, Juillet-septembre 1986.

87 Jugement de Tribunal de Tunis 1958, cité par Ben Cheikh Hocine Dennouni Hadjira, BEN CHEIKH HOCINE
DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne], Revue internationale
de droit comparé, Juillet-septembre 1986.

858 Art. 64 du CFA.

859 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 92.

80 Arrét de la Cour d’Appel d’Alger, 18.12.1933, cité par BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit
algérien, ANRT, 2002, p. .92.
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charge ». Cette condition d’aptitude est prescrite au nom de l'intérét de I'enfant. Elle revét un
double aspect : I'un physique, et I'autre psychologique®©:.

Ainsi, concernant |’état de santé de la mere, au-dela de I'amour, de la douceur et de la tendresse,
la garde de I'enfant consiste en I’entretien, la scolarisation, et I'éducation de I’enfant, ainsi qu’en
la sauvegarde de sa santé physique et morale. Cette lourde tache exige que la mere tutrice de la
hadana soit en bonne santé physique. Une décision de la Cour supréme datée du 9 juillet 1984862
a statué que l'incapacité physique de la mere est considérée comme une cause de la déchéance

de la hadana.

385. - Position des juges tunisiens. A ce propos, le code de statut personnel tunisien, dans son
article 58, dispose que « le titulaire du droit de garde doit étre majeur, sain d’esprit, honnéte,
capable de pourvoir aux besoins de I'enfant, indemne de toute maladie contagieuse ». La Cour de
cassation tunisienne, dans une espéce datée du 19 février 1962, a statué ainsi a I'égard d’un
pourvoi tendant a la déchéance du droit de garde de la mére au motif qu’elle est atteinte d’'une
maladie contagieuse : « Attendu, décide la Cour, que les juges du fond sans avoir ordonné
I’expertise médicale demandée et sans avoir motivé leur refus, ont décidé qu’il était de I'intérét
de I'enfant d’attribuer la garde au pére pour plusieurs raisons dont la plus importante est que la
mére a été soignée de la tuberculose a I’hdpital... de novembre a décembre 1958. Mais attendu
gu’en statuant ainsi et sans rechercher si la défenderesse était encore malade au jour de Ila
décision... n’ont pas suffisamment motivé leur arrét... Pour ces motifs : casse et renvoie »3, Ceci
laisse entendre que, si les magistrats avaient ordonné une expertise médicale afin de confirmer la
maladie contagieuse de la mére, et que si I'expertise avait confirmé cette maladie, la mere aurait
été déchue de la hadana. Dans une autre affaire datée du 19 février 1962 la Cour de cassation
tunisienne met I'accent sur la gravité de la maladie en déclarant, « encourt la cassation la décision
privant la mére du droit de garde de son enfant parce que malade, sans s’assurer de la gravité de

la maladie ni qu’elle subsiste au jour du jugement »84,

81 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne],
Revue internationale de droit comparé, Juillet-septembre 1986.

862 Cour supréme, 09.07.1984, dossier n° 33921, Cité par Ben Cheikh Ath Malwiya Lahssane, BEN CHEIKH ATH
MALWIYA Lahssane, Guide du droit de la famille, Dar Homah, 2015, p. 203.

863 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne],
Revue internationale de droit comparé, Juillet-septembre 1986.

864 Cour de cassation, 19.02.1962, arrét n° 1479, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 225.
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386. - Position des juges algériens. Dans le souci de préserver et de protéger I'enfant, les juges
algériens prennent en considération également la santé mentale de la mere. lls exigent qu’elle
soit saine d’esprit afin qu’elle puisse assumer la garde de I'enfant. Par une décision datée du 21
mars2000%%°, la Cour supréme algérienne accepte le pourvoi en cassation formulé par la femme
qui reprochait aux magistrats de la Cour d’appel d’avoir écarté les deux certificats médicaux
gu’elle a présentés, dont le premier attestait qu’elle était saine d’esprit, alors que le second
établissait qu’elle a suivi un traitement pour des troubles psychiques et qu’elle est actuellement
dans un état normal. En l'espéce, le pourvoi reprochait également aux magistrats de la Cour
d’appel de n’avoir pas ordonné une expertise médicale dés I'instant olu le mari a rapporté un
certificat médical attestant que la femme n’était pas en possession de ses facultés mentales. Les
magistrats ont d’ailleurs indiqué que « les juges de la Cour d’appel auraient dii demander a la
femme de se présenter a un centre médical spécialisé pour dissiper une telle contradiction ». lls
ajoutent dans cette affaire que « la garde des enfants doit s’effectuer de facon permanente, selon
I'intérét de I'enfant conformément aux articles 64, 66, 69 du code de la famille. Qu’en I'espéce,
les juges de la Cour d’appel devaient désigner une assistance sociale qui se déplacera au domicile
des pere et mére pour s’assurer du climat qui y régne, du comportement de la femme, et recueillir
I’avis des proches sur la santé mentale de celle-ci ». Les magistrats de la Cour supréme soulignent
dans la méme affaire « qu’en privant la mere de I'exercice du droit de garde, les magistrats de la
Cour d’appel ont rendu une décision non fondée, ils se sont appuyés uniqguement sur des
certificats médicaux contradictoires et dénués de clarté, sans s’assurer réellement ou se situe
I'intérét de I'enfant ». En conséquence, la garde des quatre enfants que les magistrats de la Cour
d’appel avait accordée au pére, lui a été retirée pour étre confiée a la mére. Il ressort de ces arréts
gue l'attribution de la garde de I'’enfant a la mére n’est pas un droit absolu. Elle peut prendre fin
si la mére n’est pas apte physiquement ou psychologiquement. Les juges prennent en

considération I'intérét de I’enfant.

85 Cour supréme, 21.03.2000, arrét n° 235034, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 223-224.
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B. La cessation de la hadana de la mére

1) Age légal de la cessation de la hadana

387.- Endroit algérien de la famille, la garde de I'enfant revient a sa meére jusqu’a un age qui

varie suivant qu’il s’agit d’une fille ou d’un garcon.

388. - Gargon. En vertu de I'article 65 alinéa 1 du code de la famille algérien, « la garde de
I’enfant de sexe masculin cesse a dix ans révolus et celle de I'enfant de sexe féminin a I'dge de
capacité de mariage ». S’agissant du garcon, cette période peut étre prolongée jusqu’a seize ans,
si la mere hadina ne s’est pas remariée conformément a I’alinéa 2 de I’article 65 qui énonce que
« le juge prolonge cette période jusqu’a seize ans révolus pour I'enfant de sexe masculin placé
sous la garde de sa mere si celle-ci ne s’est pas remariée ». Cela veut dire que le transfert de la
hadana de I'’enfant de sexe masculin de la mére au pére ne peut se faire qu’a partir de dix ou seize
ans. Le droit de garde de I’enfant légitime reste assez fragile pour la mére mariée puisque la garde
de I'enfant de sexe masculin cesse dés I'dge de dix ans ou seize ans et son ex-conjoint peut lui
réclamer I'enfant sauf si elle parvient a établir que le péere est inapte a assumer les obligations

légales liées a la garde.

389. - Critique. Cette situation est injuste pour la mére et pour son enfant de sexe masculin : la
mere, apres avoir pris soin de son enfant et s’étre occupée de son éducation jusqu’a ses 10 ou 16
ans, se retrouve brutalement séparée de son fils et cantonnée a un simple droit de visite fixé par
le juge des affaires familiales. On peut également s’interroger sur I'impact de cette cessation
brutale de la hadana sur le développement de I'enfant garcons et sur la mére : modification de
I’environnement, des habitudes, du rythme de vie, etc. La compatibilité de cette cessation brutale
de la hadana avec l'intérét supérieur de I'enfant est questionnable. La mise en place d’une
disposition qui prenne en considération l'intérét supérieur de I'enfant est a envisager par le

législateur algérien.

390. - Le comité des droits de I’enfant. Le comité des droits de I'enfant demande instamment
a I'’Etat algérien de réviser sa législation relative a la garde de I'enfant afin d’assurer que toutes les
décisions prises reposent sur l'intérét supérieur de I'enfant conformément aux articles 3 et 12 de

la Convention Internationale des Droits de I'Enfant2®.

391. - Fille. En revanche, en ce qui concerne I'enfant de sexe féminin, il est difficile d’envisager

pour lui un transfert de hadana car selon les dispositions du code de la famille algérien la garde

866 CRC/C/SR.1714 et 1715, 8 juin 2012 (Algérie)
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de la fille cesse seulement dés la capacité de mariage, c’est-a-dire a 19 ans révolus conformément
a l'article 7 du code de la famille algérien®’. Toujours en ce qui concerne I'enfant de sexe féminin,
il est intéressant de souligner que certains juges ont confondu la cessation de la hadana a I'age de
la capacité du mariage avec la cessation de la garde a la consommation du mariage. Dans une
espece qu’elle a jugée le 13 mars1989 la Cour supréme algérienne souligne que la hadana prend
fin & la « consommation du mariage »%%. Dans cette affaire les juges se référent a I'opinion de
Khalil, selon lequel la garde de la fille s’exerce jusqu’a la consommation du mariage®°. Cependant,
dans une autre espéce qu’elle a jugée le 04 janvier 2006%7°, la Cour supréme déclare que « la garde
de la fille cesse de plein droit a I'age de capacité de mariage, sans recours au juge pour la
déchéance ». Il peut étre remarqué que les magistrats ne sont pas unanimes sur la question de la
cessation de la garde de la fille, et ce bien que I'article 65 alinéa 1 du code de la famille algérien,
qui identifie clairement « I'enfant de sexe féminin a I'dge de capacité de mariage », c’est-a-dire 19

ans révolus conformément a I'article 7 du code de la famille algérien, soit clair sur cette question.

392.- Fondement. Cette différence entre le garcon et la fille concernant la cessation de la
hadana repose sur I'opinion des fougaha. Ces derniers expliquent que la fille a besoin de beaucoup
plus de soins maternels que le garcon. Ce dernier, souligne El-Tahraoui, a I'age de 10 ans révolus,
« est parvenu a I'époque de la vie ou il est bon pour lui d’étre élevé par des hommes et de

commencer a prendre des moeurs et des habitudes viriles »%7%,

Il est important de souligner que la cessation de la garde du garcon a I'dge de dix ans n’est pas
automatique, car les magistrats algériens prennent en considération lI'intérét de I'enfant. Dans
certaines situations I'enfant peut trouver des difficultés pour s’adapter a son nouvel univers, par
exemple si le pére a refait sa vie avec une nouvelle épouse et que cette derniére accepte mal la

présence de cet enfant. Cette situation peut en effet engendrer des conséquences néfastes a

87 |’Art. 7 Al. 1 du CFA dispose que : « la capacité de mariage est réputée valide a 19 ans révolus pour I’lhomme
et la femme ».

88 Cour supréme, 13.03.1989, dossier n° 52221, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 234.

89 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets & travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 234.

870 Cour supréme, 04.01.2006, dossier n°347914, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I’Etat civil, texte intégral des codes mis a jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
31.

871 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 234.
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I’égard de I'enfant et peut méme mettre son avenir en danger. Pour cette raison, le juge peut
fonder sa décision sur le rapport d’enquéte sociale, tout examen médical, toute consultation
psychologique ou psychiatrique, la visite des lieux, I'audition de témoins, et méme I'audition de
I’enfant mineur, a moins que I'dge ou I'état de celui-ci ne le permette pas, conformément a I’article

454 du code de I'état civil®’2.

2) Larenonciation de la mére au droit de garde de I’enfant

393. - Possibilité donnée a la mére de renoncer a la hadana. Il est également important de
souligner que la mere hadina peut renoncer a son droit de garde au profit du pére en vertu de
I'article 66 alinéa 2 : « celui-ci cesse également par renonciation tant que celle-ci ne compromet
pas l'intérét de I'’enfant ». La moudawana de la famille marocaine ne prévoit pas une telle régle,
le législateur marocain est resté silencieux sur ce point. On notera en revanche que le Code du
statut personnel tunisien dans son article 64 permet, comme en droit algérien, a la mére hadina
de renoncer a son droit de garde®3. Cependant, le législateur tunisien n’évoque pas dans cet
article I'intérét de I'enfant, contrairement au législateur algérien qui conditionne la recevabilité
de la renonciation a la condition que cette derniere « ne compromette pas l'intérét de I'enfant ».
A travers cette formule le législateur algérien confére indirectement un pouvoir d’appréciation au
juge qui doit décider au cas par cas si la renonciation de la meére a son droit de garde cause un

préjudice a son enfant.

Cette régle octroie au juge algérien un role important dans I'appréciation de l'intérét de I'enfant.
Le juge algérien ne prononce pas automatiquement la déchéance de droit de garde de la mére
hadina suite a sa demande de renonciation a la hadana. Il prend en considération en premier lieu
I'intérét de I'enfant. En effet, c’est I'intérét de I'enfant qui méne le juge a accepter ou a refuser la

demande de renonciation de la mére hadina a la garde de I'enfant.

394. - Jurisprudence. Plusieurs arréts de la Cour supréme algérienne affirment ce principe. La

Cour supréme affirme dans une affaire datée du 21 mai1l998 que « la renonciation de la mere a la

872 |’ Art. 454 du CECA énonce que : « le juge peut, soit d’office, soit a la requéte de I'un des parents ou du
ministere public :

- Entendre les pére et mére ainsi que toute autre personne dont I'audition lui parait utile,

- Entendre le mineur, a moins que I'age ou I'état de celui-ci ne le permette pas,

- Ordonner toute mesure d’enquéte sociale, tout examen médical, toute consultation psychologique ou

psychiatrique ».

873 |’ Art. 64 du CSPT énonce : « la personne a qui la garde est confiée peut y renoncer. Dans ce cas, le juge désigne
un nouveau titulaire de la garde ».
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garde ne peut étre prise en considération si elle nuit a I'intérét de I'enfant »874. Dans une autre
affaire datée du 03 juillet1989, la Cour supréme considére que la renonciation de la mére a la
garde de sa fille qui a une maladie chronique est préjudiciable a I'intérét de cette derniére. Les
juges de la Cour supréme soulignent que « la présence de la mére aux cotés de sa fille est
indispensable d’autant que I'état de santé de cette derniére nécessite des soins permanents, une
telle charge ne peut étre assumée par le pére appelé a s’absenter pour vaquer a ses activités
professionnelles »%7%. Egalement, dans une autre espéce datée du 19 décembre1988, la Cour
supréme rejette la renonciation de la mére la hadana en expliquant que le pére s’est remarié et
que sa « seconde épouse ne pourrait étre plus affectueuse envers les enfants que leur propre
mére »%7%, Ces arréts de la Cour supréme algérienne montrent clairement que le droit de I’enfant
a priorité sur le droit de la meére : lorsque l'intérét de I'enfant est manifeste la mére ne peut

déroger a son devoir a I'égard de son enfant.

Il faut souligner que dans le cas ou le juge accepte la renonciation de la mére a la garde de I’enfant,
la renonciation a la garde de I'enfant n’est pas toujours définitive : la meére peut rétracter sa
renonciation et réclamer a nouveau la hadana de son enfant. A ce moment-Ia, le juge appréciera
souverainement les raisons ayant déterminé la renonciation, pour décider du caractere définitif

ou temporaire de celle-ci.
C. Ladéchéance de la hadana de I’enfant

1) La déchéance de la mére de la hadana

395. - La déchéance du droit de garde. En droit algérien de la famille, la hadana peut étre
transférée au pére ou a une autre personne si la mére décede. Lorsque I'intérét de I'enfant est en

péril, la mere peut étre déchue de son droit de garde. La demande en déchéance du droit de garde

874 Cour supréme, 21.04.1998, dossier n°189234, cité par les auteurs suivants : Djamel Sayci, SAYCI Djamel, La
jurisprudence algérienne en matiere de statut personne, les décisions de la Cour supréme, ClicEditions, 2013, p.
479, par Lahssen Ben Cheikh Ath Malwiya, BEN CHEIKH ATH MALWIYA Lahssane, Guide du droit de la famille, Dar
Homah, 2015, p. 226, et par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et
ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 236.

875 Cour supréme, 03.07.1989, dossier n° 54353, cité par par les auteurs suivants : Djamel Sayci, SAYCI Djamel, La
jurisprudence algérienne en matiere de statut personne, les décisions de la Cour supréme, ClicEditions, 2013, p.
243, HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 238., et par Lahssen Ben Cheikh Ath
Malwiya, BEN CHEIKH ATH MALWIYA Lahssane, Guide du droit de la famille, Dar Homah, 2015, p. 226.

876 Cour supréme, 19.12.1988, dossier n°51894, cité par Lahssen Ben Cheikh Ath Malwiya, BEN CHEIKH ATH
MALWIYA Lahssane, Guide du droit de la famille, Dar Homah, 2015, p. 224-225, HANIFI Louisa, « La dissolution
du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue
franco-maghrébine de droit, 2008, p. 238.
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doit étre présentée a I'encontre de la hadina au tribunal ; dans cette demande, le demandeur doit
exposer les motifs qui justifient la déchéance du droit attribué a la mére. Toutefois, le juge tiendra

compte de I'intérét de I'enfant dans sa décision en mettant fin a la hadana.

Il doit étre noté que le pére, afin d’étre titulaire de la hadana, doit engager rapidement I'action en
déchéance suite au remariage de la mére hadina : |a loi fixe le délai & un an®”’. La Cour supréme
rappelle ce délai dans une espéece datée du 20 juin2000 : « le pére n’a pas réclamé la garde de
I’enfant dans le délai d’un an a compter du remariage conformément a |'article 68 du code de la

famille ». Il est donc considéré comme ayant renoncé a son droit?’2,

396. - Lamoralité de la mére hadina. La déchéance du droit de garde peut étre ainsi envisagée
a I'égard de la mére en cas de mauvaise conduite et de comportement immoral de la mere. La
mere chargée de la hadana doit faire preuve d’une conduite irréprochable. Dans une décision la
Cour supréme affirme : « contrairement a ce qui est soutenu, il résulte du jugement attaqué que
la dame X a, sans autre explication ou justification, reconnu avoir commis I'acte d’adultéere... Qu’en
I’état de cet aveu, les juges du fond ont souverainement estimé qu’elle n’était plus digne d’assurer
la garde des enfants »®7°, La Cour supréme affirme dans une autre espéce datée du 30 septembre
199788 qu’« il est admis légalement et en jurisprudence, que I'adultére est parmi les causes de
déchéance du droit de garde de I'enfant ». La déchéance du droit de garde peut également étre
envisagée si la mere a une maladie grave. Dans une affaire qu’elle a jugée le 09 juillet 1984, la

Cour supréme décide de retirer la garde de I'enfant a la mére atteinte de cécité®8:,

397.- Leremariage de la mére hadina. Le pére a la possibilité de récupérer la garde de I'enfant
dans le cas ol la meére se remarie avec un étranger a la famille, conformément a I'article 66 du

code de la famille qui énonce : « le titulaire du droit de garde se mariant avec une personne non

877 |’Art. 68 du CFA énonce : « I'ayant droit qui tarde plus d’une année a le réclamer, sans excuse valable, est
déchu du droit de garde ».

878 Cour supréme, 20.06.2000, dossier n°246416, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du
vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de
droit, 2008, p. 248.

879 Cour supréme 15.05.1968, cité par Ben Cheikh Hocine Dennouni Hadjira, BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI
Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne], Revue internationale de droit
comparé, Juillet-septembre 1986, et cité également par BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit
algérien, ANRT, 2002, p. .93.

80 Cour supréme, 30.09.1997, dossier n°171684, cité par Djamel Sayci, SAYCI Djamel, La jurisprudence algérienne
en matiére de statut personne, les décisions de la Cour supréme, ClicEditions, 2013, p. 1025.

81 Cour supréme, 09.07.1984, dossier n° 33921, cité par Djamel Sayci, SAYCI Djamel, La jurisprudence algérienne
en matiéere de statut personne, les décisions de la Cour supréme, ClicEditions, 2013, et par HANIFI Louisa, « La
dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne »,
Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 224.



240 - La place de 'enfant au sein de sa famille en droit algérien

liée a I'enfant par une parenté de degré prohibé est déchu de son droit de garde ». Cela veut dire
que le remariage de la mére hadina est considéré comme un motif de déchéance de la garde de
I’enfant. Cette disposition est inspirée du droit musulman : les jurisconsultes musulmans
classiques considérent que le remariage de la hadina avec un homme qui n’est pas parent de
I’enfant au degré ol le mariage est prohibé peut porter atteinte au droit de I'enfant d’étre élevé
dans un entourage qui prodigue I'affection®?. Autrement dit, le remariage de la hadina I'empéche
de consacrer le temps nécessaire pour prendre soin de son enfant car son remariage lui impose
de nouvelles charges ; de surcroit, elle n’a pas le droit de garder son propre enfant avec elle sans
I’autorisation de son nouveau mari®®. L’article 66 du code de la famille algérien est clair sur cette
question, il ne nécessite pas une interprétation de la part des juges qui appliquent fidelement
cette disposition. En effet, dans une affaire datée du 18 mai2005, la Cour supréme affirme
clairement que le remariage de la mére hadina est considéré comme une cause de la déchéance
de la garde®®. Dans une autre décision, la Cour supréme rejette le pourvoi en cassation formulé
par la mére qui conteste la décision de déchéance prononcée par les juges de la Cour d’appel parce
gu’elle s’est remariée. Les magistrats de la Cour supréme affirment en I'espéece : « les prétentions
de la mére que les enfants seraient mieux avec elle d’autant qu’ils sont en bas age ne sont pas
fondées légalement, il ne s’agit que d’un point de vue personnel de la mére et non d’une regle

légale ou jurisprudentielle »%8>,

Il est intéressant de noter que la régle du remariage en tant que motif de déchéance de la hadana
ne concerne que le titulaire de la garde de sexe féminin (la meére)%. Cette exigence légale n’est
pas prévue pour le sexe masculin (le pere), ni par les juristes musulmans classiques, ni par le
législateur algérien. Les juristes musulmans classiques et le législateur algérien considérent que
I’'homme a besoin d’avoir une femme, de préférence une épouse, afin de I'aider a exercer la
hadana. Cette norme parait absurde, car les juristes musulmans et le législateur algérien privent

la mere de la possibilité de se remarier avec un homme qui n’est pas parent de I'’enfant au motif

82 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 167.

883 AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L’Harmattan, 2010, p. 280.

84 Cour supréme, 18.05.2005, dossier n° 331058, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I’Etat civil, texte intégral des codes mis a jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
31.

85 Cour supréme, 18.07.2000, dossier n°241293, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du
vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de
droit, 2008, p. 245.

85 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 168.
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que la mere en puissance d’épouse ne peut se consacrer entierement aux soins qu’exige la garde
d’un petit enfant, ainsi qu’au motif que le mari de la mere qui n’est pas un parent proche de
I'enfant ne peut offrir de I'affection a ce dernier®®’. Cette régle ne s’applique pas en cas de
remariage du pére. Pourtant le remariage du pére peut nuire a I'’enfant. L’enfant pourra avoir du
mal a s’adapter dans son nouvel environnement, notamment parce que la nouvelle épouse du
pére peut manifester un ressentiment a I'égard de I'enfant. Dans une telle situation, I'enfant
souffrira d’'un environnement qui manque de chaleur humaine, ce qui peut engendrer parfois des
conséquences malheureuses, voir dramatiques, sur son développement®®, De plus, cette régle
porte atteinte au principe de liberté individuelle, parce qu’elle prive la mére de la possibilité
d’organiser sa vie comme elle le veut, sous peine d’étre déchue du droit de garder son enfant. De
surcroit, ce principe marque une discrimination flagrante fondée sur le sexe®°. De ce fait, cette
situation appelle une réforme afin de favoriser I'égalité des sexes et de mettre en avant I'intérét

de I'enfant.

398. - Le comité des droits de I'enfant. Le Comité des droits de I'enfant est préoccupé par le
fait que la femme qui se remarie aprés un divorce soit déchue du droit de garde de son enfant. Le
Comité demande instamment a I'Etat algérien de réviser cette disposition afin d’assurer que
toutes les décisions prises reposent sur l'intérét supérieur de I'enfant conformément aux articles
3 et 12 de la Convention Internationale des Droits de I'Enfant, et que I’enfant ne puisse plus étre

retiré a la garde de sa mére si celle-ci se remarie®®,

399. - L’éloignement de I'enfant. D’autres motifs peuvent également conduire a la déchéance
de la hadana de I'enfant a I'égard de la meére. Le pére a notamment la possibilité d’étre titulaire
de la garde de I'enfant dans le cas ou la mére change la résidence, c’est-a-dire dans le cas ou la
résidence de la mére et de I'enfant gardé s’éloigne du domicile du pére. L’éloignement de la mére
hadina et de son enfant empéche le pére d’exercer son droit de visite. Ce droit de visite est une

conséquence liée a la hadana. 1l a pour objectif de maintenir les liens affectifs entre I'enfant et

87 L INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 167.

88 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 235.

89 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets 3 travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 245.

850 CRC/C/SR.1714 et 1715, 8 juin 2012 (Algérie)
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son pére non-gardien, et de permettre a ce dernier de participer a I’éducation de son enfant®?,
Le législateur algérien, comme les législateurs marocain et tunisien, considere le changement de
résidence de la hadina comme une cause de déchéance du droit de garde. Les droits algérien,
tunisien, et marocain s’inspirent pour cette régle du droit musulman, ils restent fideles a I'esprit

du figh, le législateur tunisien se contentant de reformuler le droit musulman®?,

L'article 61 du code du statut personnel tunisien énonce que « si celui qui a la garde de I'’enfant
change de résidence et s’installe a une distance qui empéche le tuteur d’accomplir ses devoirs
envers son pupille, il est déchu de son droit ». Selon cette disposition I'éloignement qui
compromet le droit du pére de I'enfant laisse la place a une appréciation in concreto du

magistrat®3,

L’ancienne moudawana de la famille marocaine dans son article 107 envisageait la méme regle
gue le code du statut personnel tunisien : la hadina était déchue automatiquement de son droit
de garde dans le cas ol son changement de résidence d’une ville a I'autre mettait le pere de
I'enfant dans I'impossibilité de surveiller les conditions de vie de ce dernier et d’assurer ses

obligations envers |ui®.

La moudawana de la famille marocaine de 2004 a apporté quelques modifications. Elle distingue
selon le changement de résidence se fait a I'intérieur ou vers I'extérieur du territoire marocain. Le
déménagement de la mére gardienne de I'enfant a l'intérieur du Maroc n’entraine pas la
déchéance du droit de garde, conformément a l'article 178 de la moudawana de la famille
marocaine qui dispose que « la déchéance de la garde n’intervient pas en cas de déménagement
de la dévolutaire ou du tuteur légal d’un endroit a I'autre a l'intérieur du Maroc, sauf en cas de
motif avéré pour le Tribunal, en prenant en compte l'intérét de I'enfant, les circonstances
particuliéres du pére ou du tuteur légal, et la distance qui sépare I'enfant de son tuteur légal ». Le
législateur marocain ajoute que le changement de résidence hors le territoire marocain de la mére
hadina sans I'accord du pére engendre le retrait du droit de garde. L'article 179 alinéa 1 de la
moudawana de la famille marocaine énonce que « le tribunal peut a la demande du ministére

public ou du représentant Iégal de I'enfant soumis a la garde prévoir dans la décision accordant la

81| faut souligner que le CFA évoque briévement le droit de visite dans son Art. 64. Cet Art. énonce qu’« [...] en
pronongant I'ordonnance de dévolution de la garde, le juge doit accorder le droit de visite. ». De ce fait, les
conditions du droit de visite sont fixées par le juge des affaires familiales.

892 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 172.

83 Joc. cit.

84 Joc. cit.
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garde, ou par une décision ultérieure, l'interdiction que I'enfant soit emmené en voyage a

I’extérieur du Maroc sans I'accord de son représentant légal ».

Le législateur algérien, a la différence du législateur marocain, envisage dans le code de la famille
algérien uniqguement I’éloignement en pays étranger. En effet, I'article 69 du code de la famille
algérien dispose que « si le titulaire du droit de garde désire élire domicile dans un pays étranger,
le juge peut lui maintenir ce droit de garde ou I’en déchoir en tenant compte de l'intérét de
I’enfant ». Dans une espéce datée du 19 janvier 1993, la Cour supréme algérienne®%® confirme ce
principe : « la distance séparant I'Algérie de la France ne permet pas au pére d’exercer son droit
de visite, de surveiller et de s’occuper de I’éducation des enfants ». Louisa Hanifi considére que «
cette décision est un rappel de la régle selon laquelle le droit de garde attribué a la gardienne et
le droit de visite accordé au péere doivent s’exercer conjointement ». Elle ajoute que « La crainte
que la mére n’éloigne définitivement les enfants de leur pére a conduit la Cour supréme a retenir,

en 'espéce, la déchéance de celle-ci »%%,

En droit algérien de la famille la déchéance de la garde n’est pas systématique, en vertu de I'article
69 du code de la famille algérien qui énonce que « le juge peut maintenir le droit de garde compte
tenu de l'intérét de I’enfant ». Dans une affaire qu’elle a jugée le 12 mars 2008, la Cour supréme
affirme que « la garde de I'enfant peut étre dévolue a la mére qui est établie hors du territoire de

la république algérienne si cela est dans I'intérét de I’'enfant »%%7.

Comme vu précédemment, l'article 69 du code de la famille algérien mentionne seulement
I’éloignement hors le territoire algérien, il n’évoque pas I'éloignement dans le territoire algérien.
Cela laisse penser que le législateur algérien ne considére pas que le changement de la résidence
de la mere hadina dans le territoire algérien soit un motif de déchéance de droit de garde. Le
législateur considére en effet que la société algérienne a évolué, et que I'arrivée des moyens de
communication et de transport modernes permet au pére d’exercer son droit de visite

indépendamment des localisations respectives des résidences sur le territoire algérien. De sur

85 Cour supréme, 19.01.1993, dossier n°89189, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 250.

8% HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 250.

897 Cour supréme, 12.03.2008, dossier n° 426431, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I'Etat civil, texte intégral des codes mis & jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
30.
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croit, il laisse la porte ouverte a I'appréciation des juges qui prennent leur décision en fonction des

circonstances propres a chaque cas.

2) La déchéance de la branche maternelle de la hadana

400. - La déchéance de la branche maternelle de la hadana. |l doit étre noté de plus que le
législateur algérien expose de la méme maniéere la grand-mere maternelle gardienne de I'enfant
et la tante maternelle hadina a la déchéance de la garde si elles vivent sous le méme toit que la
meére qui s’est remariée avec un homme qui n’est pas parent de I'enfant au degré ol le mariage
est prohibé. L’'article 70 du code de la famille algérien énonce clairement que : « la grand-mere
maternelle ou la tante maternelle est déchue de son droit de garde si elle vient a cohabiter avec
la mére de I'enfant gardé remariée a un homme non lié a celui-ci par une parenté de degré prohibé
». Cette disposition vise uniquement la branche maternelle (la grand-mére maternelle et la tante
maternelle), la branche paternelle (la grand-mere paternelle, la tante paternelle) n’est pas
évoquée. Il peut étre constaté que cette mesure pénalise les proches de la mére appelées a
recueillir la garde de I'enfant, et porte atteinte a I'intérét de I’enfant en le privant de I'affection et
des soins de la branche maternelle. L’article 70 du code de la famille algérien précise que cette
déchéance s’applique « si elles viennent cohabiter avec la mére de I'enfant gardé remariée a un
homme non lié a celui-ci par une parenté de degré prohibé » : cette déchéance concerne donc la
cohabitation continue de la mére remariée avec la grand-meére maternelle hadina ou la tante
maternelle hadina. En revanche, la mere a le droit de rendre visite a la grand-meére maternelle
hadina ou la tante maternelle hadina pendant les vacances, ou le weekend, ou a d’autres périodes,
sans que cela ne puisse provoquer la déchéance de la grand-meére maternelle ou de la tante
maternelle de la garde de I'enfant, et ce conformément a l'article 64 du code de la famille
algérien®%,

401. - La jurisprudence algérienne applique a la lettre les articles 66 et 70 du code la famille
algérien. La Cour supréme affirme dans une affaire datée du 20 juin1988%%° que « la mére est

déchue légalement de la garde lorsqu’elle se remarie avec un étranger, la garde est transférée en

898 |’Art. 64 du CFA dispose que : « en prononcgant 'ordonnance de dévolution de la garde, le juge doit accorder
le droit de visite ».

899 Cour supréme, 20.06.1988, arrét n° 50011, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 246.
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ce cas a la grand-meére, a condition que celle-ci ne soit pas remariée a son tour, qu’elle ne cohabite

pas avec sa fille, et qu’elle soit apte a assurer la garde ».

D. Rétablissement de la garde

402. - La possibilité donnée a la meére de demander le rétablissement de la garde. La
déchéance de droit de garde de la mere n’est pas définitive : le droit de garde peut étre rétabli
des que la cause de la déchéance de droit de garde de I'enfant vient a disparaitre. Le code de la
famille algérien affirme dans son article 71 que « le droit de garde est rétabli dés que la cause
involontaire qui en a motivé la déchéance disparait ». Cela veut dire que la mére déchue de son
droit de garde peut réclamer a nouveau la hadana de son enfant dans le cas ou elle divorce de son
second mari. Cependant, l'article 71 exige, afin que le droit de garde puisse étre rétabli, que la

cause de la déchéance de la garde soit involontaire.

403. - Le droit marocain. L’ancienne moudawana de la famille marocaine dans son article 170
posait une régle similaire a la régle algérienne®®. La réforme de la moudawana de la famille
marocaine de 2004 affirme dans son article 170 alinéa 1 que « la dévolutaire de la garde recouvre
son droit lorsque I'empéchement qui lui interdisait de I'exercer est levé ». Désormais, le droit de
garde peut étre rétabli dés que la cause, volontaire ou non, qui a motivé son retrait est levée.
L'article 170 alinéa 2 ajoute que « le tribunal peut reconsidérer la dévolution de la garde dans
I'intérét de I'enfant ». Cela veut dire que le Iégislateur marocain laisse une appréciation large aux
juges selon chaque cas d’espéce, tant que le juge se prononce en tenant compte de l'intérét de
I’enfant. Le code de statut personnel tunisien ne prévoit pas telle régle, il est resté silencieux sur

ce point®,

§ 2 : La dévolution limitée de la hadana au pére a défaut de mere

A. Ladévolution de la hadana dans le code de la famille algérien de 1984

404. - Lahadana, une prérogative féminine. Les fougaha ont confié la garde de I’'enfant mineur
légitime en premier lieu a la mére, elle est la premiére bénéficiaire, et sur ce point, I'accord est
total entre eux®®2. En cas de décés de la mére ou de déchéance de son droit de garde, les hanafites

et les malikites s’accordent a reconnaitre la priorité des femmes de la famille a succéder a la

900 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 174.

%1 Joc. cit.

92 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 159.
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mére®%3, Cependant, des clivages existent entre les hanafites et malikites quant a la hiérarchie des
dévolutaires. En principe, a défaut de la mére, la garde est dévolue suivant un ordre déterminé :
les ascendantes de la meére, les ascendantes du pére, et sur ce point les deux doctrines s’accordent.
C’est dans la suite de la hiérarchie des dévolutaires que les deux doctrines divergent ensuite : les
hanafites confient alors la garde aux sceurs de I'enfant (germaines, utérines, et consanguines),
alors que les malikites alors accordent la hadana aux tantes de I'enfant (germaines ou utérines).
Celles-ci sont en effet privilégiées en droit malikite et occupent la place qui revient aux sceurs en

droit hanafite®®*.

405. - L’affirmation du code de la famille de 1984. L’ancien code de la famille algérien de 1984
est relativement plus proche du droit musulman. Il retient I'ordre suivant : la meére, puis la grand-
meére maternelle, puis la tante maternelle, puis le pére, puis la grand-meére paternelle, puis les

personnes parentes au degré le plus proche, en tenant compte de I'intérét de I'enfant®>,

406. - L’affirmation de la cour supréme. Les magistrats algériens semblent eux également
suivre le droit musulman. La Cour d’appel d’Alger a décidé, dans un arrét daté du 18
décembrel1933, que la garde de I'enfant doit étre de préférence attribuée a la mére, et a défaut
aux plus proches parentes de la ligne maternelle, et que, lorsque la mére est considérée incapable
d’exercer la hadana et qu’il n’y a dans la ligne maternelle d’autres parentes aptes a recueillir
I’enfant, alors I'enfant peut a bon droit étre confié au pére. La Cour a par ailleurs affirmé la régle
selon laquelle I'intérét de I'enfant doit 'emporter sur toutes autres considérations®®®. Dans une
autre espece datée du 30 décembre1964, la Cour supréme a cassé un arrét qui avait « accordé la
hadana de deux enfants a une parente éloignée de I'ascendante paternelle, faisant ainsi échec
aux droits et prérogatives que leur grand-mére maternelle, dont les sentiments de dévouement

907

et d’affection sont naturellement plus forts, soit préférée a la branche paternelle »?°’. Dans une

autre affaire datée du 16 novembre1999, la Cour supréme souligne que « l'article 64 du code de

93 BAKHITI Al Arbi, L’organisation de la famille en Islam et I'ancien droit, Kenouz Al Hikma, 2013, p. 272.

904 BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne],
Revue internationale de droit comparé, Juillet-septembre 1986.

95 Art. 64 Anc. CFA.

%6 C. A. Alger, 18.12.1933, cité par Ben Cheikh Hocine Dennouni Hadjira, BEN CHEIKH HOCINE DENNOUNI
Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne], Revue internationale de droit
comparé, Juillet-septembre 1986.

97 C. Supr. Ch. Droit. privé, 30.12.1964, cité par Ben Cheikh Hocine Dennouni Hadjira, BEN CHEIKH HOCINE
DENNOUNI Hadjira, « La garde : un attribut de la maternité en droit algérien » [en ligne], Revue internationale
de droit comparé, Juillet-septembre 1986.
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la famille s’est inspiré de la Chari’a en ce qui concerne I'ordre de dévolution, il place la mere au
premier rang pour la garde des enfants, puis les parents de la ligne maternelle dont la grand-mere,
car ils sont plus affectueux a I'égard de I'enfant que les parents de la ligne paternelle »°°®, Elle se
référe en 'espéce, a I'opinion des écoles hanafite et malékite®®. La jurisprudence place la branche
maternelle au premier rang dans l'ordre dévolution de la hadana. Elle est en I'espéce

rigoureusement conforme aux dispositions du code de la famille de 1984 et au droit musulman®°,

Il en résulte que la garde est principalement une prérogative féminine. Il est a noter que le pére
est classé au quatrieme rang apres la meére, la grand-mere, et la tante maternelle. Les juges de la
Cour supréme ont maintenu cette préférence en affirmant dans un arrét daté du 30
septembre1997 que « I'article 64 du code de la famille s’est inspiré de la Chari’a en ce qui concerne
I’ordre de dévolution, il place la tante maternelle au troisieme rang pour la garde des enfants, puis
le pére, en faisant primer I'intérét de I’enfant sur toutes autres considérations. La Cour d’appel a
violé les regles de la Chari’a et du droit positif en attribuant la garde des deux enfants au péere. Elle
s’est appuyée sur le fait que le pére est enseignant et peut mieux assurer I'entretien et subvenir
au besoin des deux enfants que la tante maternelle ». Cela veut dire que la Cour supréme

algérienne fait primer la tante maternelle sur le pere.

Au regard de ce qui précede, il semble que les dispositions du code de la famille algérien de 1984
et I'application que la Cour supréme n’admettaient pas que I'exercice de la hadana revienne au
pére de plein droit en cas de déces de la mére ou en cas de déchéance de la mére du droit de

garde de I'enfant.

B. La dévolution de la hadana dans le code de la famille algérien de 2005

407.- L’article 64 du code de la famille algérien. En vertu de I’article 64 du code de la famille
algérien de 2005, « le droit de garde est dévolu d’abord a la mere de I’enfant, puis au pére, puis a
la grand-mére maternelle, puis a la grand-mére paternelle, puis a la tante maternelle, puis a la
tante paternelle, puis aux personnes parentes au degré le plus rapproché, au mieux de I'intérét
de I'enfant ». Cette nouvelle disposition pose un nouvel ordre de dévolution de la garde de

I’enfant. L'ordre de dévolution traditionnel de la hadana qui favorisait la ligne maternelle a été

908 Cour supréme, 16.11.1999, arrét n° 230402, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 220.

%9 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 161.

910 KOUIDRI Mostapha, « La garde de I'enfant aprés la réforme du code de la famille », Revue algérienne des
Sciences Juridiques et Politiques, 2010, p. 47.
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remis en cause : la garde revient désormais au pére et apres la mére. En placant le pére en
deuxieme position dans I'ordre de dévolution, soit juste apres la mére, le législateur algérien a
modifié en faveur du pére la loi sur la hadana tout en sauvegardant le privilege de la mére. Le
législateur algérien a essayé d’instaurer une certaine égalité entre le pére et la méere dans cette
matiére. Autrement dit, le législateur algérien rétablit I'équilibre entre les parents en reléguant le
pére en deuxiéme position. Ceci est considéré une avancée significative de la part du législateur
algérien.

408. - Modification de la liste des dévolutions de la hadana en droit marocain. Le législateur
marocain a également modifié la liste des dévolutaires de la garde qui était préalablement
principalement féminine®!!. Dans le premier code de statut personnel marocain de 1957, le
législateur marocain ne mentionnait pas le pére dans la liste de la dévolution de la hadana®*?. C’est
avec la modification de la moudawana de la famille marocaine en 1993 que le pére a pu apparaitre
dans 'ordre de dévolution de la garde de I'enfant, en deuxiéme position, juste aprés la mére®®3,
Le législateur s’est éloigné de I'ordre de dévolution établi par les fougaha, particulierement de
celui établi par les fougaha de rite malékite.

La moudawana marocaine de 2004 dans son article 171 a modifié complétement I'ordre de
dévolution de la garde de I'enfant en disposant que « la garde est confiée en premier lieu a la
meére, puis au pere, et puis a la grand-mére maternelle de I'enfant ».

A travers ces nouvelles réformes, les législateurs algérien et marocain établissent un certain
équilibre entre le pére et la mere en placant le pére en seconde rang immédiatement apres la
mere. Cela veut dire qu’ils veulent consolider davantage le modeéle familial conjugal dans lequel

les parents forment le noyau dur®4,

Section 2 : L'exercice du droit de la hadana de I'’enfant né de parents non

mariés

409. - Différence de traitement. L'établissement de la filiation maternelle permet a la mére

non mariée de bénéficier de la garde. En revanche, le pére biologique de I'enfant né hors mariage

911 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 425.

912 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 161.

913 Art. 99 de I’Anc. MFM

914 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 164.
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n’a pas le droit d’exercer ce droit de garde. De ce fait, |'exercice de la hadana de I'enfant né hors
mariage est un privilege maternel pour 'enfant illégitime (Paragraphe 1). L’attribution de la

hadana de I'enfant né hors mariage au pére est impossible (Paragraphe 2).

§ 1: La Hadana, un monopole maternel pour I’enfant né hors mariage

410. - Vide juridique. Le droit algérien n’a pas traité la question de la hadana de I'enfant né

hors mariage, ni dans I’ancien ni dans le nouveau code de la famille algérien.

L’enfant né hors mariage doit tout de méme étre protégé par sa mére non mariée ou par une
autre personne, et par analogie a I'article 64 du code de la famille algérien, le droit de garde est

dévolu d’abord a la mere.

411. - L’unanimité des juristes musulmans classiques sur I'attribution de la hadana a la mére
non mariée. Il doit étre noté que les docteurs musulmans sont unanimes sur le principe selon
lequel I'exercice de la hadana de I'enfant né hors mariage est un droit de la mére non mariée®>(A).
Cela signifie que la mére hadina non mariée a le méme droit que la mére hadina mariée vis-a-vis
de son enfant. La question se pose alors de savoir si la mére hadina non mariée peut étre déchue
de son droit de garde comme la meére hadina mariée lorsque les conditions de I'attribution de la

garde ne sont plus remplies (B).

A. L’attribution de la hadana de I’enfant illégitime, un droit de la mére non mariée

412.- Lerdle dela mére hadina. La mére hadina non mariée doit entretenir son enfant né hors
mariage. Elle veille a satisfaire ses besoins dés sa naissance par son allaitement, le nourrit,
I’habille®®, et préserve son intérét moral et physique. Elle doit lui inculquer les valeurs nécessaires
a son éducation et a sa formation afin de lui assurer des conditions de vie sociale aussi favorables

gue possible et le préparer pleinement pour étre apte a s’intégrer dans la société.

Afin que la meére hadina non mariée puisse assurer cette charge, le code de la santé de 1976
accordait a la meére une allocation mensuelle pour maintenir un environnement favorable a
I’épanouissement de I'enfant, ainsi qu’une allocation mensuelle tout au long de la scolarisation de

son enfant illégitime®Y’.

Malheureusement, ce code de 1976 qui protégeait la mére célibataire et son enfant a été abrogé

par la loi du 16 février 1985 relative a la protection et la promotion de la santé, dans lequel la

915 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 216.
916 1bid., p. 215.
%7 1bid., p. 216.
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problématique de la mere célibataire et de son enfant illégitime n’est pas évoquée. La création
d’un code de la protection sociale dans lequel devait figurer la prise en charge de la mére non
mariée et de I'enfant né hors mariage avait été annoncée, mais ce texte de loi n’a pas encore vu

le jour!8,

413. - Laquestion de la cessation de la hadana de la mére non mariée. Si le droit de garde de
I’enfant légitime reste assez fragile pour la mére mariée car la hadana de I’enfant de sexe masculin

cesse dés I'age de 10 ans, la mére hadina non mariée n’est pas exposée a telle situation.

En effet, la garde de I'enfant né hors mariage ne peut étre retirée a la mere pour étre transférée
au pere. La garde de I'enfant né hors mariage de sexe masculin ne cesse pas a I’age de dix ans ou
seize ans car la hadana ne pourrait étre transférée au pere. En conséquence, elle cesse a I'age de
majorité fixé a 19 ans révolus®®®. Pour I’enfant de sexe féminin, la hadana cesse a I’Age de capacité

de mariage, c’est-a-dire a I’dge de 19 ans révolus®%.
B. La déchéance de la mére non mariée du droit de garde

414. - Lapossibilité de déchéance de la mére non mariée du droit de garde. Le droit de la mere
célibataire a exercer la hadana n’est pas un droit définitif. La mére célibataire peut étre déchue

de son droit de garde si elle ne remplit pas les conditions d’attribution de la garde.

Cela peut méme renverser I'ordre de dévolution de la garde de I'enfant né hors mariage dés lors
que son intérét le justifie. Cet ordre différe de celui fixé pour la hadana de I'enfant né dans le
mariage : ni le pére, ni la branche paternelle ne peuvent étre des dévolutaires. La dévolution de la
garde bénéficie principalement a la branche maternelle, c’est-a-dire que la garde est confiée en
premier lieu a la meére, puis a la grand-mére maternelle, puis a la tante maternelle, et a défaut de
ces dévolutaires, le juge doit décider en fonction de l'intérét exclusif de I'enfant. La garde est

organisée exclusivement en fonction de I'intérét de I’enfant.

415. - Ledroit de garde et I'intérét de I’enfant. L’ordre d’attribution du droit de garde pourrait
étre modifié lorsqu’il est établi que I'intégrité physique ou morale de I'enfant est mise en danger
par manque de soin ou en raison de la déchéance morale de la mere. Cela peut-étre la cas par
exemple si cette derniére se rend coupable de négligence ou de dépravation : alcoolisme,

prostitution, maltraitance de I’enfant y compris le fait de forcer un enfant a se livrer a des activités

918 RAHOU Yamina, « Les méres célibataires une réalité occultée », Nagd, 2006, p. 54.
919 |’Art. 40 Al. 2 du CCA énonce que : « la majorité est fixée a 19 ans révolus ».
920 Art. 7 du CFA.
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immorales telles que la mendicité, la prostitution, la contrebande, etc. Dans ce cas, la justice prend
toutes décisions appropriées en vue de protéger I'enfant, a la demande de parents proches de la

branche maternelle de I'enfant ou du ministére public.

416. - Limpact du mariage de la mére non mariée sur le droit de garde de I’enfant. En regle
générale, le mariage de la mere hadina est une cause de la perte du droit de garde. Mais la
situation de I'enfant né hors mariage nécessite que I'enfant soit entouré de garanties suffisantes
pour gqu’il ne subisse pas les préjudices de cette situation exceptionnelle®?’. En conséquence, la
meére célibataire qui se marie peut conserver son droit de garde.

Le droit musulman considere que le mariage de la mére gardienne n’est pas une cause de la

déchéance de garde de son enfant né hors mariage %%

. Le droit musulman ne retient pas la
déchéance de la mére lorsqu’elle se marie. Cette mesure n’est prononcée que si la mere porte

atteinte a I'intérét de I'enfant.

417.- Larenonciation de la mére non mariée au droit de garde de I’enfant. La déchéance du
droit de garde pourrait étre prononcée par le tribunal dans le cas ou la mére renonce a son droit
de garde. Il faut noter que, la plupart du temps, ce qui conduit la mére non mariée a renoncer a
son droit de garde sont les circonstances familiales, sociales, et financiéres. Par exemple, ses
parents refusent de la recueillir avec son enfant, ce qui conduit la meére a sacrifier son enfant. Ce
choix presque inhumain qui s'impose dans de telles circonstances a une mére désespérée n’est en
réalité que la conséquence d’un systéme qui ignore et rejette la mére célibataire et son enfant né
hors mariage. Le code social comme le code juridique continuent de nier I'existence de la mére
célibataire et de son enfant, ce qui engendre des conséquences néfastes a I'égard de la mére et

met en péril I'intérét de I'’enfant.

418.- Déménagement de la mére hadina. |l est a souligner que, contrairement a la mére de
I’enfant légitime qui est contrainte dans ses déménagements sous peine que son changement de
résidence ne provoque la cessation de la garde comme vu précédemment, le changement de
résidence de la mere célibataire hadina, a I'intérieur du territoire algérien comme a |'étranger, ne
cause pas une déchéance de la garde car le pere n’a aucun droit de regard et de contréle sur

I’éducation de I'enfant né hors mariage.

921 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 215.
922 Joc. cit.



252 - La place de I’enfant au sein de sa famille en droit algérien

§ 2: La hadana, un acces impossible pour le pére biologique de I’enfant

né hors mariage

419. - Inaccessibilité du pére a la hadana de I'enfant. Le législateur algérien continue a
déresponsabiliser le pére biologique de I'enfant né hors mariage alors que seule la mere

célibataire doit endosser la responsabilité de I'enfant.

L’ancien code de la famille algérien de 1984 comme I'amendement récent du code de la famille
algérien de 2005 continuent d’ignorer I'existence du géniteur de I’enfant illégitime et le prive de

son droit de garde, méme quand celui-ci désire reconnaitre son enfant et prendre soin de lui.

De ce fait, le législateur algérien met le pére de I'enfant illégitime dans I'impossibilité d’exercer la
hadana suite a la déchéance de la mere du droit de garde (A). Il est nécessaire que le législateur
algérien mette en place des solutions juridiques afin de rattacher I’enfant illégitime a son géniteur
sans prendre en considération les circonstances de sa naissance, ceci afin qu’il bénéficie des

mémes droits que I'enfant légitime y compris de la hadana par son peére (B).

A. L'impossibilité faite au péere d’exercer la hadana de I’enfant illégitime

420. - VLinexistence du pére dans la vie de I’enfant illégitime. Comme il a été montré
précédemment, le droit de la famille algérien ne reconnait pas au peére biologique de I'enfant
illégitime le droit d’établir la filiation paternelle en dehors du cadre du mariage. Autrement dit, il
n’a pas le droit de reconnaitre son enfant en dehors du lien du mariage. Il en découle que le pére
biologique n’a aucune existence juridique dans la vie de son enfant né hors le cadre du mariage.
De ce fait, le pére biologique ne peut pas jouir de son droit d’exercer la hadana. Il n’a pas le droit
de surveiller, d’éduquer, et d’instruire son enfant né hors mariage. En plus, il n’a pas le devoir de
pourvoir a sa vie ou encore le devoir de sauvegarder son intégrité physique et morale. Enfin, il ne

dispose pas d’un droit de visite.

421.- Limpossibilité de la branche paternelle d’exercer la hadana de I'enfant illégitime.
L'absence d’existence juridique du pére biologique dans la vie de son enfant né hors mariage
entraine également I'impossibilité pour la branche paternelle d’étre dans la liste des dévolutaires
du droit de garde. Autrement dit, la grand-mére paternelle comme la tante paternelle n’ont pas

le droit d’étre titulaires du droit de garde.

422.- Dans quelle mesure le pére peut accéder a I'exercice du droit de garde ? L'unique

possibilité pour que le pere puisse accéder a I'exercice du droit de garde, comme il a été
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précédemment expliqué, est qu’il s’abstienne de déclarer les circonstances de la naissance de son
enfant : il doit déclarer s’étre marié avec la mere de son enfant religieusement antérieurement a
la conception de I'enfant, ou plus de six mois avant sa naissance. A cette condition, le péere
biologique de I'’enfant né hors mariage aura le droit d’exercer la garde pendant le mariage avec la
meére de I'enfant né en dehors du mariage ou aprés la dissolution du lien du mariage en cas de
décés de la mere ou dans le cas ou la mere est déchue de son droit de garde, par exemple en cas

de remariage avec une personne non liée a I'enfant par une parenté de degré prohibé®?3

,ousielle
décide d’élire domicile dans un pays étranger®??, ou si elle renonce a son droit de garde ou est

déclarée inapte physiquement ou moralement.

423. - Le regard du droit tunisien. Il en va autrement en droit tunisien. Comme nous I'avons
déja précisé, le législateur tunisien ne s’est pas préoccupé de la preuve d’une relation licite entre
le pére et la mére ayant engendré I'enfant®°. A travers la loi du 28 octobre 1998 relative a
I"attribution d’un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue, le pére
biologique de I'enfant né hors mariage a plus de chance en droit tunisien d’étre titulaire du droit

de garde que le pére biologique en droit algérien.

En effet, si la filiation paternelle de I’'enfant né hors mariage est établie, le pére peut bénéficier de
tous les droits découlant de la garde conformément a I'article 3 bis de la loi du 28 octobre 1998
relative a I'attribution d’'un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue
qui énonce : « I'enfant dont la paternité est établie, a droit a la pension alimentaire et au droit de
regard dont la tutelle et la garde, et ce, jusqu’a I’dge de la majorité et au-dela de la majorité dans

les cas déterminés par la loi ».

Il est possible de penser que le législateur tunisien a voulu mettre le pére biologique et la mére
célibataire sur un pied d’égalité dans I’attribution du droit de garde, car, comme nous I'avons vu
antérieurement, le législateur tunisien ne fait plus de la hadana un privilege maternel : il organise

la hadana en fonction de I'intérét de I’enfant®26.

923 Art. 66 du CFA.

924 Art. 69 du CFA.

925 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 148.

928 Ibid., p. 165.
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Pour rappel, la réforme du 3 juin 1966 du droit de la famille tunisien supprime la liste des
dévolutaires de la garde en cas de dissolution du mariage par décés ou divorce®?’. L’article 67 du
code de statut personnel tunisien confie la hadana apreés la dissolution par le divorce a I'un des
parents ou a une tierce personne dans l'intérét de I'enfant. Si le mariage est dissout par déces, la

garde est confiée au parent survivant®8,

Par analogie avec ce texte le juge peut attribuer la hadana de I'’enfant né hors mariage a I'un de
ses parents ou éventuellement a une tierce personne, en prenant en considération l'intérét de

I’enfant.

Le droit de la famille tunisien fait partie des moyens mis en ceuvre pour moderniser la famille
tunisienne. Le législateur tunisien souhaite a travers de la loi du 28 octobre 1998 relative a
I"attribution d’'un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue protéger
I'intérét de I'enfant en I'affiliant a son pére biologique quel que soit son statut. Ainsi, I’'enfant
tunisien né hors mariage bénéficie d’'un statut juridique qui lui permet de jouir de tous les droits
vis-a-vis de son pere, y compris d’étre gardé par son pére, contrairement a I'enfant algérien né
hors mariage qui, parce que le législateur algérien prend acte qu’un enfant puisse naitre en dehors
du mariage mais ne lui consacre aucun droit et aucun statut, est condamné a rester pour toujours

dans un néant juridique®?°.

B. Nécessité d’une législation pour améliorer la situation de I’enfant

424. - La mise en place des normes rattachant I’enfant au pére biologique. L’absence d’un
statut juridique prive I'enfant algérien né hors mariage de tous ses droits et met son pére dans
I'impossibilité d’exercer ses droits et ses devoirs y compris son droit de garde. Il est impératif que
le législateur algérien s’engage a résoudre la problématique de I'enfant né hors mariage en
prenant en compte I'intérét de I’enfant. Le Iégislateur doit mettre en place des solutions juridiques
permettant de rattacher I’enfant a son géniteur sans prendre en considération les circonstances

de sa naissance afin qu’il bénéficie des mémes droits que I'enfant légitime.

425. - La nécessité d’une conformité du droit algérien a la Convention internationale des

droits de I'enfant. De surcroit, si I’Algérie a ratifié la Convention internationale des droits de

927 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 184.

928 Joc. cit.

929 | EZZAR Nasr-Eddine, « La femme et les droits de ’'homme en droit algérien », Naqd, 2006, p. 238.
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I’enfant, sa législation doit s’inscrire en conformité avec les principes de cette Convention. Or,
selon I'article 18 de la Convention internationale des droits de I'enfant, les deux parents ont une
responsabilité commune pour ce qui est d’élever I'enfant et d’en assurer son développement, sans

distinction selon le statut matrimonial des parents.

Malheureusement, pour le moment I’Algérie ne s’est pas engagée a unifier les regles de dévolution

de I'exercice de I'autorité parentale, en particulier au sein de la famille de I'’enfant né hors mariage.

Il est donc devenu nécessaire d’effectuer une réforme afin de mettre le droit algérien en
conformité avec ses engagements internationaux. Le péere biologique partagerait ainsi I'exercice
de la hadana avec la mere célibataire de I'enfant congu en dehors du mariage. La coparentalité
devrait étre intrinsequement indépendante de I'existence d’une vie commune entre les pere et

mere.

Le législateur algérien peut prendre comme exemple la législation tunisienne ou la législation des
pays occidentaux qui sont compatibles avec les principes de la Convention internationale des
droits de I'enfant. Ces derniers ont en effet adopté dans leurs législations un principe qui fait
perdre a la distinction entre enfant né dans le mariage et enfant nés hors mariage son importance.
Aujourd’hui, la plupart des législations occidentales ne se préoccupent plus du statut du couple

parental, elles pensent principalement a I'intérét supérieur de I'enfant.

Dans l'intérét de I'enfant, il peut étre suggéré au législateur algérien de construire un nouveau
type de lien entre I'enfant né hors mariage et son pére biologique, lien qui serait intermédiaire
entre l'absence actuelle de lien et I'établissement d’une filiation qui, si elle intervenait
brutalement et sans étape intermédiaire, bouleverserait d’'une maniére trop importante le
fondement du droit de la famille algérien. Le législateur permettrait ainsi, dans l'intérét de

I’enfant, de reconnaitre des droits parentaux au péere biologique sans établir de filiation paternelle.






Conclusion de chapitre

426.- Comme il a été démontré, suite a la réforme du Code de la famille algérien de 1984,
depuis 2005 et la promulgation du nouveau Code de la famille algérien, le droit de garde de
I’enfant légitime est dévolu en premier lieu a la mere et en deuxieme lieu au pére. La hadana cesse
lorsque I’enfant atteint I'age limite fixé par la lois, ou si la mére renonce préalablement a son droit
de garde. Le privilege accordé a la mere d’exercer en priorité la hadana n’est cependant pas
absolu. En effet, le Code de la famille de 2005 fait primer I'intérét de I’enfant sur le droit de la
meére a la garde : la mere peut ainsi étre déchue de son droit de garde avant le terme de la hadana

en cas de remariage, de défaut de moralité ou si un éloignement de I’enfant est requis.

427.- Ence quiconcerne la garde de I’enfant né hors mariage, le Code de la famille algérien de
2005 n’a pas apporté d’amélioration par rapport a celui de 1984 : la hadana de I'enfant né hors
mariage n’est traitée dans aucun de ces deux codes. En conséquence, seule la mére biologique de
I’enfant né hors mariage peut exercer la garde sur son enfant : le pére biologique de I'enfant ne
jouit d’aucun droit de garde ; l'instruction, la surveillance et I'’éducation de son enfant lui sont
inaccessibles. En conséquence, la hadana de I'enfant né hors mariage ne peut étre retirée a la
mere pour étre transférée au pére, et contrairement au cas de I'enfant légitime, la garde de
I’enfant de sexe masculin né hors mariage ne peut cesser avant que ce dernier n’atteigne sa

majorité fixée a 19 ans.






Conclusion du Titre 1 de la Partie 2

428.- 1l a été montré dans ce qui précéde que le mode principal d’attribution des droits

personnels de I'enfant en droit algérien de la famille est la filiation.

429. - Lenfant né hors mariage étant privé de filiation paternelle, il jouit de droits personnels
inférieurs a ceux dont jouit I'enfant légitime : I'enfant légitime et I'enfant né hors mariage sont
inégaux en ce qui concerne les droits personnels dont ils jouissent, tant pour la tutelle légale que

pour la garde.

430.- De méme, le pére et la mére ne jouissent pas des mémes droits personnels suivant que
leur enfant ait été concu dans ou hors le mariage. Si en ce qui concerne la garde, la mére jouit de
droits supérieurs a ceux dont jouit le pére, que I'’enfant ait été concu dans ou hors le mariage, en
ce qui concerne la tutelle légale, la mére jouit de droits supérieurs a ceux du pére si I'enfant a été

congu hors le mariage, et inférieurs a ceux du pére si I'enfant a été concu dans le mariage.






Titre 29 ;

Les droits patrimoniaux

431.- Linégalité des droits entre les enfants légitimes et illégitimes dans les droits
patrimoniaux. Etant donné que I'enfant légitime, de par sa filiation est lié¢ immédiatement a ses
pére et mere, il est dans I'ordre normal des choses qu’il bénéficie d’une obligation d’entretien a
I’égard de ses parents mariés. L'enfant né en dehors d’un lien légal entre ses pére et mere ne peut
quant a lui bénéficier de ce droit qu’a I’égard de sa mére. Il ne peut étre pris en charge que par sa
meére si cette derniére le reconnait, le pére biologique de I'enfant illégitime étant exclu de ce

devoir (Chapitre 1).

De surcroit, la différence des liens de filiation entre enfant légitime et illégitime engendre que
I’enfant légitime jouit des droits successoraux vis-a-vis de ses pére et mére, alors que le droit
successoral de lI'enfant né hors mariage est restreint. En d’autres termes, aucun droit de
succession n’est accordé a I'enfant né hors mariage a I'égard de son pére, mais il peut bénéficier

de droit successoral vis-a-vis de sa mere (Chapitre 2).






Chapitre 1 : L'obligation d’entretien, Nafaqa

432.- Non-conformité du droit algérien avec la Convention internationale des droits de
I'enfant. Au début du XVileme siecle, Loysel énonce « qui fait I'enfant doit le nourrir ». L’alinéa 2
de I'article 27 de la Convention internationale des droits de I'enfant refléte cette régle. Il énonce
gue : « c’est aux parents ou aux autres personnes ayant la charge de I'enfant qu’incombe au
premier chef la responsabilité d’assurer, dans les limites de leurs possibilités et de leurs moyens
financiers, les conditions de vie nécessaires au développement de I'enfant ». Le droit de la famille
algérien n’est pas en conformité avec ce principe. Le code de la famille algérien n’organise cette
obligation que dans le cadre du mariage, c’est-a-dire, que lI'enfant légitime a le droit d’étre
entretenu par ses parents mariés (Section 1). Quant a I'’enfant né en dehors du lien légal entre le
pére et la mére, il ne peut bénéficier de ce droit qu’a I'égard de sa mére, il ne peut étre pris en
charge que par sa mére si cette derniéere le reconnait. En revanche, le pére biologique de I'enfant

illégitime est exclu de ce devoir (Section 2).
Section 1: La nafaqa de I'’enfant né de parents mariés

433. - La prééminence du pére dans I'entretien de I’enfant. Par respect de I'esprit du droit
musulman, le code de la famille algérien met a la charge du pere I'entretien de I'enfant légitime.
Aux termes des dispositions de I'article 75 du code de la famille algérien « le pére est tenu de
subvenir a I'entretien de son enfant a moins que celui-ci ne dispose de ressources ». L’article 76
du méme code dispose qu’« en cas d’incapacité du pere, I'entretien des enfants incombe a la mere
lorsque celle-ci est en mesure d’'y pourvoir ». Le pére de I'enfant légitime est appelé en premier
lieu a prendre en charge I'entretien de I'enfant (Paragraphe 1). Ce n’est qu’a défaut du pére que
le législateur algérien accorde a la mere de prendre la reléve. Elle intervient donc subsidiairement

(Paragraphe 2).

§ 1: La nafaqa, un devoir paternel pour I'enfant légitime

434. - Définition. L'obligation d’entretien qui incombe au pére a I’égard de son enfant légitime

est appelée en arabe classique comme en dialectal algérien « nafaga ». Etymologiquement, la
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nafaqga exprime 'idée de « sortir » ou « faire sortir », ou encore « l'idée de dépenser sa fortune
au point de se dépouiller de son patrimoine » ; le terme nafaqga en arabe n’est pas limité au seul

sens pécunier, il peut consister en toute chose?*.

435. - Différentes formes de nafaqa. En ce sens, le code de la famille algérien dans son article
78 envisage |'entretien de I'enfant légitime sous la forme pécuniaire, mais aussi sous d’autres
formes : « I'entretien consiste en la nourriture, I’habillement, les soins médicaux, le logement ou
son loyer et tout ce qui est réputé nécessaire au regard de I'usage de la coutume ». L’entretien de
I’enfant sous ces différentes formes incombe essentiellement au péere pendant le mariage (A)

comme apres la dissolution du mariage (B).

A. La nafaga incombe principalement au pére de I'enfant légitime pendant le

mariage

436. - L’opinion des juristes musulmans classiques. Selon les juristes musulmans classiques, le
pére est tenu de subvenir aux besoins de son enfant légitime, comme Sarahsi I'explique : « étant
donné que I'enfant est une partie de son pére, il s'impose a ce dernier de subvenir aux besoins du

%31 Le premier a étre tenu de subvenir a

premier comme de subvenir a ses propres besoins »
I’entretien de I'enfant est bien entendu le peére, s’il en a les moyens ; il doit subvenir seul a
I’entretien de son enfant, sans que jamais la mére ne soit obligée d’apporter sa propre
contribution®3?,

437.- Droit algérien. Pendant le mariage, le code de la famille algérien impose a I'époux de

933

subvenir a I'entretien de son épouse deés la consommation du mariage”*?, conformément a I'article

74 alinda 1 qui énonce : « le mari est tenu de subvenir a I'entretien de son épouse dés la
consommation du mariage... ». En ce qui concerne I'entretien de I'enfant légitime, le pére est
appelé en premiere position pour subvenir a I'entretien de son enfant en vertu du méme article

4934

précédemment cité®*. Il apparait que la nafaga est un effet direct du mariage. Elle pése sur

930 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets 3 travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 272.

931 BENKHEIRA Mohammed Hocine, GILADI Avner, MAYEUR-JAOUEN Catherine, et al., La famille en Islam d’apreés
des sources arabes, Les Indes savantes, 2013, p. 171.

92 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 99.

933 Cette régle est inspirée du droit musulman. Selon la doctrine Malikite, I'entretien de la femme n’incombe au
mari qu’a compter de la consommation du mariage. A ce propos, Khalil précise que « le mari doit I'entretien
lorsque le mariage a été consommé », cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des
époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008.
934 Art. 74 Al. 2 du CFA.
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I’'homme en tant qu’époux et pere. L'époux est obligé de fournir les ressources nécessaires afin
d’assurer I'entretien de sa femme et de ses enfants. En contrepartie, la femme est enfermée dans

les roles domestiques. De ce fait, la nafaqga est liée au modéle patriarcal de la famille®®.

438. - Droit comparé. Il en est de méme en droit de la famille marocain et en droit de la famille
tunisien. Ce devoir n’a pas été aboli par la nouvelle moudawana de la famille marocaine de 2004,
ni par le code de statut personnel tunisien : ’'homme continue d’entretenir sa femme et ses
enfants. Cette régle est réaffirmée par les articles 194 et 198 de la moudawana de la famille
marocaine de 2004. En effet, I'article 194 de la Moudawana de la famille marocaine dispose que
« I"’époux doit pourvoir a I'entretien de son épouse dés la consommation du mariage », et I'article
198 énonce que « le pére doit pourvoir a I’'entretien de ses enfants jusqu’a leur majorité ou jusqu’a
vingt-cing ans révolus pour ceux qui poursuivent leurs études. Dans tous les cas, la fille ne perd
son droit a I'entretien que si elle dispose de ressources propres ou lorsque son entretien incombe
a son mari. Le pére doit continuer a assurer I'entretien de ses enfants handicapés et incapables de
se procurer des ressources ». L'article 23 du code de statut personnel tunisien prévoit une regle
analogue. Il affirme que « le mari, en tant que chef de famille, doit subvenir aux besoins de
I’épouse et des enfants dans la mesure de ses moyens et selon leur état, dans le cadre des

composantes de la pension alimentaire ».

439. - Les nouveaux rapports entre les parents. Comme précédemment expliqué, il est
intéressant de souligner que le législateur algérien a été influencé par le principe d’égalité. Ce
principe a orienté son choix de faire de la contribution a I'entretien de I'enfant légitime une
obligation pour les deux époux. Le principe d’égalité entre les deux époux est renforcé dans le

nouveau code de la famille algérien de 2005 par la suppression du devoir d’obéissance®®

, et son
remplacement par 'obligation de contribuer conjointement a la sauvegarde des intéréts de la
famille, a la protection des enfants et a leur saine éducation, ainsi qu’a I'obligation d’une
concertation mutuelle dans la gestion des affaires familiales®’. Le nouveau code de la famille

algérien impose a I'épouse et a I'époux la concertation mutuelle dans la gestion des affaires

935 BUSKENS Léon, « Le droit de la famille au Maroc » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe
et en Afrique du Nord, Bruylant, 2012, p. 117.

936 Art. 39 de la loi n°84-11 du 09 juin 1984 portant code de la famille abrogé par I'ordonnance n° 05-02 du 27
février 2005 qui disposait : « I'épouse est tenue de : 1- Obéir a son mari et de lui accorder des égards en sa qualité
de chef de famille, etc. ».

937 Art. 36 Al. 3 et 4 du CFA.
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familiales®3® : cette modification est un symbole fort de la conception de ce que doivent étre les
relations au sein du couple®®. De ce fait, les deux conjoints assurent conjointement la direction la
famille et partagent ensemble la responsabilité des affaires familiales, y compris la responsabilité

de la prise en charge matérielle de leurs enfants.

440. - Le droit de la famille algérien loin d’un systeme parfaitement égalitaire. Malgré cette
avancée juridique, le droit algérien reste encore loin d’un systeme parfaitement égalitaire selon
lequel chacun des conjoints participerait de maniére égalitaire selon ses ressources a |'entretien
des enfants. Le législateur algérien n’a pas abrogé les dispositions qui donnent le monopole a
I’'homme d’entretenir son épouse et ses enfants. En d’autres termes, bien que le pére ait perdu la
gualité de « chef de la famille », il a toujours I'obligation de subvenir a I'’entretien de son épouse
et de ses enfants. La méme remarque peut étre faite pour le législateur marocain : par son article
51 al. 3 selon lequel « la prise en charge, par I'épouse conjointement avec I'époux de la
responsabilité de la gestion des affaires du foyer et de la protection des enfants », la moudawana
de la famille marocaine impose a I'épouse de prendre en charge avec son conjoint la responsabilité
de la gestion du foyer familial et des enfants, mais elle n’a pas modifié les articles qui imposent a
I’lhomme d’entretenir sa femme et ses enfants®®. Mariam Monjid estime qu’ « il s’agit d’un
principe traditionnel du droit musulman, le législateur ne peut que le maintenir vu le statut social
et économique de la femme marocaine. L'accés a I'indépendance financiére est parfois illusoire

pour certaines femmes et le mariage reste encore pour elles une voie de sauvetage efficace®.

441. - Les conséquences. Ces dispositions créent une situation qui n’est pas équitable, car elles
rendent possibles quelques abus : il y a des épouses qui contribuent activement a la gestion des
affaires familiales et subviennent aux besoins des enfants comme leurs époux, et quelques fois
plus que leurs conjoints. Elles sont considérées, comme explique Bahieh Agahi-Alaoui, « la roue
de secours de la famille et appelées a contribuer accessoirement aux charges familiales [...] en cas
de crise financiére du mari »**2, Quant aux maris, cette situation est injuste pour eux car certaines
épouses exercent une profession rémunérée mais n’ont pas sur le plan légal I'obligation de

contribuer aux charges de la famille et des enfants. Le mari ne peut pas recourir a la justice afin

938 Art. 36 Al. 4 du CFA.

939 AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L’Harmattan, 2010, p. 224.

%0 Ibid., p. 225.

%1 MONJID Mariam, « Les apports de la réforme du droit marocain de la famille », in Les droits maghrébins des
personnes et de la famille a I'épreuve du droit frangais, I’Harmattan, 2009, p. 53.

%42 AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L’Harmattan, 2010, p. 233.
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d’obliger son épouse a participer par ses revenus a I'entretien de leurs enfants et aux charges de
famille pour deux raisons : d’une part, il n’y a aucun article de loi qui permet a I'’époux de recourir
a la justice afin que son épouse participe aux charges de la famille, et d’autres parts le poids de la
tradition et de la coutume empéche I'’époux d’entamer une procédure de justice afin obliger son

épouse a contribuer a la gestion des affaires familiales et subvenir aux besoins des enfants.

Cette situation nécessite une modification globale des articles 74, 75, et 76 du code de la famille
algérien afin que soit mise en place une loi qui reflete la situation réelle de la société et de la
famille algérienne, complémentaire de I'article 36 du code de la famille algérien qui s’engage dans

un esprit égalitaire.

B. La nafaqa de I’enfant légitime maintenue a la charge du pére aprés le divorce

442.- Lentretien de lI'enfant, une obligation due au pére aprés le divorce. Baudry-
Lacantinerie expliquait que « le divorce dissout le mariage, c’est la son effet principal. Il donne aux
époux un état civil nouveau. Il produit aussi, par voie de conséquence, certains effets accessoires,
puisque bien que rompant le lien qui unissait les époux I'un a l'autre, le divorce ne rompt pas le
lien qui les unit a leurs enfants. Les époux divorcés conservent donc par rapport a leurs enfants
leurs titres de pére et mére légitimes, et aussi en principe les droits et les obligations attachés a
ces titres »°*. Selon un auteur algérien cela signifie que, tant durant le mariage qu’aprés sa
dissolution, le pére est tenu de subvenir aux besoins de ses enfants, sauf si ces derniers ont des

ressources propres®,

443. - L'impossibilité de la mére de renoncer a la nafaga de I’enfant par son pére. L’entretien
de I'enfant est un droit de I'enfant a I'égard de son pére auquel la mére ne peut renoncer. Elle
peut renoncer a ses propres droits, non aux droits de I'enfant. Une décision de la Cour supréme
datée du 11 avril 2007 a d’ailleurs affirmé que « le désistement de la mére de tous ses droits
découlant du jugement de divorce n’englobe pas les droits des enfants gardés de bénéficier d’'un

logement décent ou a défaut de son loyer »%%.

943 GIUGLARIS Aude, La puissance paternelle de la mére sur les enfants légitimes dans le code civil (1804-1970),
these de doctorat, droit, Université Cote d'Azur, 2018, p. 402.

%4 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007.

95 Cour supréme, 11.04.2007, dossier n° 384529, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I'Etat civil, texte intégral des codes mis & jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
33.
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444, - L'impossibilité du pére de se libérer de I'obligation d’entretien de I’enfant. De surcroit,
le pére ne peut se libérer de son obligation d’entretenir I'enfant en justifiant que les conditions de
vie de la meére, et notamment les conditions de vie matérielles, sont confortables. Selon I'article
76 du code de la famille algérien, le pére peut étre défait de cette obligation en cas d’incapacité,
c’est-a-dire lorsqu’il est dans I'impossibilité d’assurer cette charge, par exemple a cause d’'une
maladie qui I'empéche de travailler, ou s’il a perdu son travail, etc. Il faut souligner que le pére
doit donner au juge la preuve de son incapacité afin de se décharger de cette obligation a I'égard
de son enfant. Dans une affaire qu’elle a jugée le 16 mars 1999, la Cour supréme rejette les
attestations délivrées par les services de la commune qui faisaient état que le pére se déclarait
démuni matériellement, de tels documents ne constituant pas une preuve suffisante®®. Dans le
cas ou le pére rapporte au juge une preuve tangible de son incapacité, et que le juge 'accepte, la

nafaqa de I'’enfant pésera sur la mére.

445, - La cessation de la nafaga. A un moment donné, la nafaga de I'enfant prend bien
évidemment fin. L’article 75 alinéa 3 du Code de la famille algérien énonce clairement que : « Pour
les enfants males, I'entretien est d jusqu’a leur majorité, pour les filles jusqu’a la consommation
du mariage ». Il s’avére que cette disposition est incohérente avec le principe d’égalité entre les
garcons et les filles retenu par I'article 40 du code civil algérien qui dispose que « toute personne
majeure jouissant de ses facultés mentales et n’ayant pas été interdite, est pleinement capable
pour I'exercice de ses droits civils ». D’aprés |'article 40, la fille a sa majorité pourrait subvenir a
ses besoins comme le garcon a sa majorité. De ce fait, alinéa 3 de I'article 75 devrait étre abrogé
et remplacé par la stipulation que « I'entretien de I'enfant (fille ou gargon) est di jusqu’a sa
majorité ». Il faut souligner que cette regle est largement inspirée du droit musulman. Selon les
juristes musulmans classiques, I'obligation d’entretien des filles continue jusqu’a leur mariage, et

pour ce qui est des garcons, jusqu’a ce qu’ils soient en age de travailler et de gagner leur vie®’.

Cette régle refléte la réalité sociale présidant a I'époque des fougaha, mais elle ne reflete plus
celle présidant a la nétre. Le législateur algérien devrait prendre en considération I’évolution
importante dans les dernieres décennies de la société algérienne, et comprendre que les filles

aujourd’hui font des études, qu’elles sont actives professionnellement et en capacités de

946 Cour supréme, 16.03.1999, dossier n° 216886, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du
vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de
droit, 2008, p. 270.

%7 LINANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 99.
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percevoir leurs gains et salaires. De ce fait, elles sont en mesure de subvenir seules a leurs propres

besoins et a ceux de leurs enfants.

Encore une fois, la législation algérienne s’éloigne des principes de I'égalité entre les filles et les

garcons, comme il a déja été constaté sur dans le cadre de la cessation de la hadana.

446. - Droit marocain. Sur ce point, a 'inverse du législateur algérien, le législateur marocain
est en conformité avec I’évolution de la société marocaine. La moudawana de la famille marocaine
énonce en effet que le pére doit subvenir aux besoins de ses enfants (fille et garcon) jusqu’a ce
gu’ils atteignent I’dge de la majorité légale selon son article 198 al 1 qui dispose que « le pére doit
pourvoir a I'entretien de ses enfants jusqu’a leur majorité ou jusqu’a vingt-cing ans révolus pour
ceux qui poursuivent leurs études ». |l précise également que cette obligation d’entretien cesse a
partir du moment ou la fille est en mesure de subvenir seul a ses propres besoins ou que son
entretien incombe a son époux selon I'article 198 al 2 de la moudawana de la famille marocaine
qui énonce que « dans tous les cas, la fille ne perd son droit a I'entretien que si elle dispose de

ressources propres ou lorsque son entretien incombe a son mari ».

447. - La prolongation de la nafaqa selon les juristes musulmans classiques. De surcroit, les
juristes musulmans classiques admettent que les enfants pubéres peuvent étre pris en charge par
leur pére dans des cas exceptionnels : lorsque le fils pubére est atteint d’une infirmité mentale ou
physique qui le rend inapte a se livrer a une activité lucrative, lorsque la fille pubére n’est pas
encore mariée ou lorsque, apres avoir été mariée, elle a été répudiée par son époux et est
retombée de ce fait a la charge de son pére. De surcroit, de nombreux juristes musulmans

classiques incluent dans la nafaqa les frais d’études des enfants méme pubéres®,

448. - La prolongation de la nafaqa selon le code de la famille algérien. Le code de la famille
algérien a une approche similaire en ce qui concerne la prolongation de la nafaga. L'article 75 du
code de la famille algérien énonce dans ce sens que « le pére demeure soumis a cette obligation
silI’enfant est physiqguement ou mentalement handicapé ou s’il est scolarisé. Cette obligation cesse
dés que I'enfant devient en mesure de subvenir a ses besoins ». Le législateur algérien ne limite
pas dans le temps les obligations qu’il met a la charge du pére. Il renforce les droits de I'enfant a
bénéficier de la nafaga parce qu’il est dans le besoin, et tant que I'enfant n’est pas a méme de

subvenir a ses propres besoins, I'obligation du pére demeure.

%8 Ibid., p. 99-100.
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449, - Le juge des référés. Par ailleurs, afin de garantir au mieux les droits de I'épouse et des
enfants tant pendant l'instance en divorce qu’aprés le prononcé de la dissolution du mariage, un
mécanisme est mis en place par la 10i®*. Le juge peut statuer en référé par ordonnance sur requéte

sur toutes les mesures provisoires, notamment celles relatives a la nafaqga®®.

450. - L’évaluation des charges. Pour I'évaluation des charges inhérentes aux besoins précités
pour la nafaga des enfants, le juge algérien des affaires familiales se fonde sur le nombre d’enfant
et sur les revenus du pére, au contraire du juge marocain qui est tenu par référence a une
moyenne des revenus de la personne astreinte a la pension alimentaire et de la situation de celle
qui y a droit, du colt de vie, et des usages et coutumes dans le milieu social de la personne ayant

droit a la pension alimentaire®>*.

451. - Les allocations familiales. En ce qui concerne I'inclusion des allocations familiales dans
la nafaga en Algérie, il y a certaines divergences dans les décisions des magistrats algériens.
Certains magistrats dans leurs décisions considérent les allocations familiales comme faisant
partie de la nafaqa®>?. En revanche, dans une affaires qu’elle a jugée le 13 juillet 1993, la Cour
supréme reproche aux juges du fond une mauvaise application de la Chari’a et de I'article 75 du
Code de la famille lorsqu’ils ont statué pour I'intégration des allocations familiales dans la nafaga
; la Cour supréme explique en effet que : « ces allocations ne peuvent étre versées aux enfants

sous forme d’aide, alors que la nafaga est une obligation pour le pére »%3,

452. - La garantie d’'un logement. Par ailleurs, aprés le prononcé du divorce, le pére doit
garantir un logement décent pour I’enfant objet de la garde, conformément a I'article 72 du Code
de la famille algérien qui dispose qu’« en cas de divorce, il incombe au pére d’assurer, pour

I’exercice de la garde, a la bénéficiaire du droit de garde, un logement décent ou a défaut son

949 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.

90 |’Art. 57 bis du CFA dispose que « le juge peut statuer en référé par ordonnance sur toutes les mesures
provisoires, notamment celles relatives a la pension alimentaire, au droit de garde, au droit de visite, au
logement ».

91 BEN HOUNET Yazid et RUPERT Nouri, « L’application du droit de la famille au Maroc : Du « genre » et de la
parentalité » [en ligne], L’Année du Maghreb, 2018.

92 Cour supréme, 22.12.1992, dossier 88464 et cour supréme, 16.11.1999, dossier 231543, cités par HANIFI
Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence
algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 272.

93 Cour supréme, 13.07.1993, dossier 90277, cités par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 273.
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loyer ». En plus, conformément au méme article, I'ex-épouse ayant la garde des enfants « est
maintenue dans le domicile conjugal jusqu’a I'exécution par le pére de la décision judiciaire
relative au logement ». Cette disposition met fin a la procédure prévue par les alinéas 2 et 3 de

I’ancien article 52 du code de la famille algérien®*.

L’article 52 de I'ancien code de la famille de 1984 n’accordait pas aux enfants le droit au logement ;
le logement n’était pas un droit acquis pour les enfants, pas plus qu’il ne constituait une obligation
mise de plein droit a la charge du pére. Ce dernier ne devait que se substituer aux parents de la
mere, le pére n’intervenait qu’en seconde position apres que la femme ait prouvé, soit qu’elle n’a
pas de parents, soit que ces derniers refusent de la loger avec ses enfants : le pére suppléait a la
carence des grands-parents maternels de I'enfant. Le pére n’apparaissait pas comme le débiteur
principal de I'obligation d’assurer le logement. Il convient de souligner que la crise du logement
que connait I'Algérie, conjuguée aux facilités accordées au pére par l'article 52 du code de la

famille algérien, a jeté dans la rue un grand nombre de femmes divorcées avec leurs enfants.

Depuis la promulgation du Code de la famille algérien de 1984, les femmes ne cessaient de
réclamer la révision de cet article, en vain : leurs revendications se heurtaient a un mur de silence.
Aujourd’hui, cet article a finalement été remis en cause, I'ordonnance du 27 février 2005 a érigé

un statut spécial au logement familial qui sera affecté a la famille malgré la crise®.

Désormais, I'attribution du domicile conjugal fait I'objet de I'article 72 nouveau qui impose au mari
d’assurer un logement décent a la bénéficiaire de la garde des enfants, ou a défaut de payer le
loyer®>®. Les changements apportés par I'ordonnance du 27 février 2005 sur cette question sont

certainement positifs®’, car le législateur algérien a pris en considération I'intérét de ’enfant.

453. - Inexécution de I'obligation d’entretien a I’égard de I’enfant légitime. L’obligation

d’entretien est I'une des obligations juridiques que la loi sanctionne tout particulierement®8 car

94 ’Art. 52 Al. 2 et 3 de I’Anc. CFA énonce : « Si le droit de garde lui est dévolu et qu’elle n’a pas de tuteur qui
accepte de I'accueillir, il lui est assuré, ainsi qu’a ses enfants, le droit au logement selon les possibilités du mari.
Est exclu de la décision, le domicile conjugal s’il est unique ».

95 SAIDI Kamel, « La réforme du droit algérien de la famille : pérennité et rénovation » [en ligne], Revue
internationale de droit comparé, 2006, p. 119-152.

96 Ibid.

%7 MAHIEDDIN Nahas Mohamed, « L’évolution du droit de la famille en Algérie : nouveautés et modifications
apportées par la loi du 4 mai 2005 au code algérien de la famille du 9 juin 1984 », Revue I'année du Maghreb,
2007, p. 97-137.

98 SAARIO Vieno Voitto, La condition de la mére célibataire en droit et dans la pratique, rapport du Secrétaire
général des Nations Unies, Nations Unies, 1971, p. 46.
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elle a un caractére urgent et ne peut supporter de retard dans le paiement®°. La mére de 'enfant
légitime peut saisir le juge afin que le pére verse cette pension. Pour ce faire, la mére doit fournir
au juge la preuve que le pére n’a pas respecté son obligation d’entretien de I'enfant. En I'absence
de preuve, le juge peut recourir a la procédure du serment conformément au droit musulman.
Une décision de la Cour supréme datée du 9 janvier 1984 affirme : « en I'absence de preuve que
le pere s’est acquitté de son obligation envers ses enfants, la Cour devait, conformément aux
régles de la Chari’a exiger qu’il préte serment »°®°, Quand la preuve est dans les mains du juge, ce

dernier rendra une décision obligeant le pére a payer sa dette.

Il faut noter que dans certains cas, I'inexécution de I'obligation d’entretien peut donner lieu a des
sanctions pénales, qui peuvent consister en une peine privative de liberté dont la durée ne
dépasse pas trois ans. Cette privation de liberté peut-étre appliquée en vertu de I'article 331 du
Code pénal algérien qui dispose qu’«est punie d’'un emprisonnement de six mois a trois ans et
d’une amende de 500 a 5000DA, toute personne qui, au mépris d’'une décision de justice rendue
contre elle ou en méconnaissance d’'une ordonnance ou d’un jugement |'ayant condamnée a
verser une pension alimentaire a son conjoint, a ses ascendants, a ses descendants, est
volontairement demeurée plus de deux mois sans fournir la totalité des subsides déterminés par
le juge ni acquitter le montant intégral de la pension. Le défaut de paiement est présumé
volontaire, sauf preuve contraire. L'insolvabilité qui résulte de I'inconduite habituelle, de la
paresse ou de l'ivrognerie, n’est en aucun cas un motif d’excuse valable pour le débiteur ».
Cependant, le pére peut éviter I'incarcération dans la mesure ou il régle la totalité de la dette au
cours des audiences. De la sorte, la condamnation que prononcera le juge a la derniére audience,
sera une condamnation de principe, sauf si le pere fait défaut sans motif valable. En ce cas, le juge

prononcera la peine d’emprisonnement, elle sera ferme, et accompagnée d’un mandat d’arrét%!,

§ 2 : ’entretien de I’enfant, une obligation de la meére a défaut du péere

454, - Suppléants au peéere dans l'entretien de I'enfant. Comme il a été déja évoqué

précédemment, I'entretien de I'’enfant incombe principalement au péere. L'épouse, par contre, ne

99 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 283.

90 Cour supréme, 09.01.1984, dossier n° 32158, cité par HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant
des époux, ses causes et ses effets a travers la jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit,
2008, p. 283.

%1 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 284.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 273

peut étre forcée de soutenir financierement son époux. Si le pere est dans I'incapacité de subvenir
aux besoins de son enfant alors que la mere est en mesure de le faire, il lui revient d’assurer la
nafaga (A). Dans le cas ou la mére n’est pas en mesure d’assurer I'entretien de son enfant. Cette

obligation peut étre assumée par la famille élargie ou par I'Etat (B).

A. L’'obligation subsidiaire de la mére mariée d’assurer la nafaqa de I’enfant

455. - L’opinion des savants musulmans. En droit musulman, la nafaga de I'enfant légitime
n‘incombe pas a la mére comme au pére. La mére ne doit y participer ni au méme titre que le
pére, ni dans la méme mesure®®?, Selon Khalil « C'est le pére qui doit assurer I'éducation et
I’entretien des enfants »°%3, et dans le cas ou le pére est sans ressources, ¢’est au bait al-mal (trésor
public) qu’il faut s’adresser®®. De ce fait, la mére a un réle effacé dans la prise en charge de son

enfant légitime pour les malékites.

Mais d’aprés les juristes hanafites, la mére joue un role de suppléante : c’est le pére seul qui a
I'obligation d’entretenir ses enfants sans ressources, mais dans le cas ou il est pauvre ou atteint
d’une infirmité qui le met dans I'impossibilité de s’acquitter de ses obligations, c’est a la mére

avant tout autre parent, qu’il appartient de pourvoir a I'entretien de ses enfants sans ressources.

456. - Droit de la famille algérien. L’article 76 du Code de la famille algérien refléte clairement
la doctrine hanafite, car il dispose qu’« en cas d’incapacité du peére, I'entretien des enfants
incombe a la meére lorsque celle-ci est en mesure d’y pourvoir ». Il faut entendre par la que si le
pére est dans I'incapacité d’assurer cette obligation, I'entretien des enfants légitimes peut étre
assuré par la mére si cette derniére en a les moyens. C’est ce que la Cour supréme a affirmé aussi
dans une affaire qu’elle a jugé le 9 mai 2007 : « I'entretien des enfants qui incombe a la mére ne

se transmet pas au grand-pére tant qu’elle est en mesure d’y pourvoir »%>,

Il convient de souligner que, malgré les nouvelles réformes du Code de la famille algérien,
I'obligation d’entretien reste liée au modele patriarcal de la famille. Ce devoir n’a pas été aboli par
les réformes du code de la famille algérien de 2005. Le rble de la mére mariée a I'égard de son

enfant légitime reste amoindri comme I'explique Agahi-Alaoui : « elle est considérée comme la

%2 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction & I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 432.

%3 Joc. cit.

%4 Joc. cit.

95 Cour supréme 09. 05.2007, dossier n°390381, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I’Etat civil, texte intégral des codes mis a jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
35.
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roue de secours de la famille et appelée a contribuer accessoirement aux charges familiales

seulement en cas de crise financiére du mari »°®.

Il est évident que cet article ne refléte pas la réalité actuelle en Algérie. La réalité sociologique est
fort différente, car la mere joue un rble prépondérant dans la prise en charge de I'enfant et dans
son éducation. Elle accomplit seule la plupart des actes de la vie courante. Aujourd’hui, la femme
algérienne conquiert des domaines réservés depuis des siecles aux hommes, et dans divers cas

elle se hausse a égalité avec lui.

Le role subsidiaire de la mére mariée en droit algérien s’apparente au role de la mére mariée a
I’égard de son enfant légitime dans I'ancien droit frangais : la femme mariée n’était obligée de
pouvoir aux besoins alimentaires que de maniére subsidiaire, I'obligation incombait en premier
lieu au mari. La différence entre le droit algérien et le droit francais est que ce dernier a évolué
progressivement en accordant a la femme mariée les mémes droits que son mari a prendre en
charge I'enfant légitime. En 1970 le législateur frangais a consacré I'égalité de ’homme et de la
femme. Il est intervenu pour atténuer les différences fondées sur le sexe dans la filiation. De ce
fait, le mari a cessé d’étre considéré comme le chef de famille®®’. L’obligation alimentaire de la
mere mariée envers ses enfants demeure aujourd’hui en droit francais égale a celle de son mari,
contrairement au droit algérien qui reconnait difficilement la pleine capacité de la mére mariée a

entretenir son enfant légitime.

457. - Comité des droits de I'enfant. Le Comité des droits de I'enfant est préoccupé par le fait
que la loi algérienne ne reconnait pas les mémes responsabilités au pere et a la mere, la mere
étant exonérée de I'obligation d’entretien. Le Comité des droits de I'enfant recommande a I'Etat
algérien de réexaminer et de modifier les dispositions discriminatoires contenues dans le Code de

la Famille Algérien®8,

B. Autres suppléants

458. - Le role du tiers. Comme il a été déja évoqué, la charge d’entretien de I'enfant Iégitime
revient en premier lieu au pére et en deuxiéme position a la mére. Lorsque les parents ne peuvent
pas assumer |'obligation d’entretien, certains membres de la famille peuvent, a titre subsidiaire,

assurer I'entretien de I'’enfant (1). Dans le cas ol les parents ne peuvent pas assumer |'entretien

%6 AGAHI-ALAOUI Bahieh, L’autorité maritale en droit iranien et marocain, L’Harmattan, 2010, p. 233.
%7 TEREL Julie, Les figures de la maternité, thése de doctorat, droit privé, Université de Bordeaux, 2016, p. 50.
%8 CRC/C/SR.1714 et 1715, 8 juin 2012 (Algérie)
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de I'enfant, et ol aucun membre de la famille ne peut se substituer a eux, les parents font appel

a I'aide de I'Etat (2).
1) Obligation d’entretien incombant a d’autres membres de la famille

459, - L’article 77 du code de la famille algérien. En vertu de I'article 77 du Code de la famille
algérien : « l’entretien des ascendants incombe aux descendants et vice-versa, selon les
possibilités, les besoins et le degré de parenté dans I'ordre successoral ». Quand les pére et mére
sont dans l'incapacité de subvenir aux besoins de leurs enfants, a cause par exemple d’'un manque
de ressource, ou d’'une maladie grave, ou lorsqu’ils sont décédés, la nafaga des enfants incombe
a leurs grands-parents paternels et maternels puis, en I'absence de grands-parents, ou si ces
derniers sont sans ressources, I'obligation d’entretien de I’enfant sera a la charge d’autres aieuls

appelés a la succession.

Cette disposition est inspirée de la doctrine hanbalite. Cette derniére associe étroitement la
nafaga a la vocation successorale, association qu’elle résume dans cette régle : « si I'enfant n’a

pas de pére, on impose son entretien a ses héritiers en proportion de leurs droits héréditaires »°%°,

Il faut noter que le législateur algérien, dans cette question, s’est éloigné de I'enseignement de
I’école malékite. Car, en effet, la doctrine malékite limite la nafaga aux rapports de pére a fils et
filles®”°. De ce fait, suivant la doctrine malékite, il ne pourrait étre question pour les enfants de

s’adresser en I'occurrence aux grands-parents.

La Cour supréme exprime implicitement, dans un arrét déja cité®’!, que ce n’est qu’en cas
d’incapacité matérielle de la mére a subvenir aux besoins de ses enfants que la nafaga peut alors
éventuellement étre transférée aux grands parents : « I'entretien des enfants qui incombe a la

meére ne se transmet pas au grand-pére tant qu’elle est en mesure d’y pourvoir ».

2) Leréle de I'Etat

460. - Le droit algérien en conformité avec I’article 27 de la Convention internationale des
droits de I’enfant. Comme précédemment souligné, la Convention internationale des droits de
I’enfant consacre son article 27 a I'obligation d’entretien. Ce dernier prévoit que ce droit fait peser

des obligations sur I'Etat. Les Etats parties de la Convention internationale des droits de I'enfant

99 | INANT DE BELLEFONDS Yves, traité de droit musulman comparé, Mouton &CO, 1973, p. 104.

970 Ibid.

971 Cour supréme 09. 05.2007, dossier n°390381, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I’Etat civil, texte intégral des codes mis a jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
35.
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ont I'obligation d’adopter les mesures appropriées pour aider les parents a satisfaire ce droit de
I'enfant. Cette aide peut revétir la forme d’une assistance matérielle et de programmes d’appui,

notamment en ce qui concerne I'alimentation, le vétement, le logement, et la santé®’2,

Le droit algérien est en parfaite conformité avec I'article 27 de la Convention internationale des
droits de I'enfant. L'article 5 alinéa 3 de la loi relative a la protection de I'enfant énonce que «
I’Etat fournit 'aide matérielle nécessaire pour garantir a I'enfant le droit a la protection et a la
sauvegarde ». Ce méme article prévoit dans son alinéa 4 que « les collectivités locales peuvent

contribuer a I'aide a I'enfance conformément a la législation en vigueur ».

461. - Ministére de la Solidarité Nationale et de la Famille. Le Ministére de la Solidarité
Nationale et de la Famille a mis en place plusieurs programmes afin que I’enfant bénéficie d’un
niveau de vie suffisant, et de lui assurer un minimum pour vivre dans des conditions décentes,
mais également de lui permettre un bon développement physique, mental, spirituel, moral et
social. Il a mis en place un fond destiné a financer la pension alimentaire, afin de protéger les droits
de I'enfant en cas de divorce de ses parents, notamment si la mere divorcée est en difficulté
sociale, ceci afin de garantir a I’enfant une vie décente et digne. Ce fond de financement de Ila
pension alimentaire créé par une loi du 4 janvier 2015 prévoit en cas de carence du pére ou de
I’ex-époux qu’une pension alimentaire soit allouée aux enfants ou a la femme divorcée en raison
du refus du pere de payer, de son incapacité a le faire ou de la méconnaissance de son lieu de

résidence, constatée par procés-verbal d’huissier de justice®’3.

972 GOUTTENOIRE Adeline, GRIS Christophe, MAUMONT Bertrand, et al., « La convention internationale des
droits de I'enfant vingt ans aprés, commentaire article par article », Revue Droit de la famille, novembre 2009, p.
45,

973 |’Art. 2 de la loi n° 15-01 du 13 Rabie El Aouel 1436 correspondant au 4 janvier 2015 portant création d’un
fonds de la pension alimentaire prévoit les dispositions suivantes :« Il est entendu au sens de la présente loi par
les termes suivants :

Pension alimentaire : la pension alimentaire fixée par jugement conformément aux dispositions du code de la
famille, au profit d’'un ou plusieurs enfants sur lesquels s’exerce le droit de garde, aprés le divorce de leurs
parents,

Elle comprend également la pension alimentaire octroyée, a titre provisoire, au profit d’un ou plusieurs enfants,
lorsqu’une action en divorce a été introduite ainsi que la pension alimentaire octroyée a la femme divorcée
Redevances financiéres : le montant versé par le fonds de la pension alimentaire au créancier de cette derniere,
qui est égal au montant de la pension alimentaire telle que définie ci-dessus,

Bénéficiaire ou créancier de la pension alimentaire : I'enfant ou les enfants sur lesquels s’exerce le droit de garde,
représentés par la femme exercant le droit de garde, au sens du code de la famille. Il comprend également la
femme divorcée a qui une pension alimentaire été octroyée par jugement

Débiteur de la pension alimentaire : le pere de I'enfant ou des enfants sur lesquels s’exerce le droit de garde ou
I’'ex-époux
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L'article 3 de la méme loi énonce que « les redevances financiéres sont versées au bénéficiaire, en
cas de non-exécution totale ou partielle de I'ordonnance ou du jugement fixant la pension
alimentaire, en raison du refus du débiteur de payer, de son incapacité de le faire ou de la
méconnaissance de son lieu de résidence. La non-exécution est établie par un procés-verbal

dressé par un huissier de justice ».

De surcroit, le décret exécutif n°96-353 du 19 octobre 1996, complétant le décret n°94-336 du 24
octobre 1994, relatif a I'octroi d’une compensation de réseau social (AFS-IAIG) organise
I'allocation forfaitaire de solidarité (AFS). Cette derniére est une aide directe destinée aux
catégories de population inaptes au travail, qui ne sont pas en mesure de bénéficier des
opportunités génératrices de revenus, induites par la relance de la croissance économique et par
les dispositifs de promotion de I'emploi®’“. Les catégories éligibles sont : les chefs de familles sans
revenu, la femme chef de famille sans revenu quel que soit son age, les familles ayant a charge
une ou plusieurs personnes handicapées agées de moins de 18 ans ne disposant d’aucune

ressource et en possession d’une carte d’handicapé, etc.%’>

Section 2 : La nafaqa de I'’enfant né hors mariage

462. - La différence de traitement entre I’enfant légitime et I’enfant illégitime en matiére de
nafaqa. La situation de I'enfant né hors mariage est remarquablement différente de celle de
I’enfant né dans le mariage. Car si la nafaga incombe principalement au pére a I’égard de I'enfant
né dans le mariage, le réle du pére de I'enfant né hors mariage dans I’entretient de son enfant est
inexistant (paragraphe 1). De ce fait, la nafaga de I’enfant né hors mariage incombe exclusivement

a la mére (paragraphe 2).

§ 1: L’absence du pére

463. - Exclusion du pére dans I’entretien de I’enfant illégitime. Alors que le code de la famille

algérien envisage expressément la question de la nafaqga pour I’enfant né dans le mariage, aucune

La déchéance du bénéfice des redevances financieres :la déchéance du droit de garde ou sa cessation
conformément aux dispositions du code de la famille ou la justification du paiement de la pension alimentaire
par son débiteur.

Services compétents : services de la wilaya, chargés de I'action sociale, relevant du ministere chargé de la
solidarité nationale

Juge compétent : le magistrat président de la section des affaires familiales territorialement compétent ».

974 DIVERS et al., Site du Ministére de la solidarité nationale et de la Famille algérien [en ligne].

975 Ibid.
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disposition ne fait référence a cette obligation concernant I'enfant né en dehors du mariage.
L'attitude du législateur algérien face a I'enfant né hors mariage est hostile. Issu d’'une union
illégitime, I'enfant est privé de son droit d’étre pris en charge par son pére (A). En la matiere, le
législateur tunisien, a la différence du législateur algérien, rompt avec les principes du droit
musulman classique : I’'enfant né hors mariage jouit depuis I'entrée en application de la loi du 28
octobre 1998 d’un statut qu’il ne connaissait pas avant cette loi. Cette loi permet d’établir la
filiation paternelle en dehors de toute relation conjugale. De ce fait, cette filiation produit les
mémes effets que la filiation légitime et le pére a I'obligation en droit tunisien d’entretenir son

enfant illégitime (B).

A. Exclusion de I’enfant né hors mariage du bénéfice de la nafaqa a I'égard de son

pere en droit algérien

464. - Jurisprudence. En droit algérien, I'enfant né en dehors du cadre d’un lien légal entre le
pére et la mére ne bénéficie pas du droit de la nafaga. Dans une affaire qu’elle a jugée le 7 février
1987, la Cour supréme algérienne confirme en ces termes : « I’entretien n’est d(i qu’a I'égard des
enfants issus d’'un mariage valide, qu’en espéce, il ne s’agit pas d’un enfant légitime ». Elle accepte,
en I'espéce, le pourvoi en cassation du demandeur qui reproche a I'arrét de la Cour d’Oran d’avoir
violé les régles du droit musulman en mettant a sa charge |'obligation de verser une pension
alimentaire a I'enfant, alors que la filiation de ce dernier n’était pas établie, ni méme le mariage
du pére avec la mére de I'enfant®’®. Cette décision rappelle ce qui a été souligné précédemment,
a savoir qu’en droit algérien I’enfant né en dehors du cadre d’un lien Iégal entre le pere et la mére
ne bénéficie d’aucun des droits reconnus a I'enfant légitime issu d’un mariage régulier entre le
pére et la mére, notamment le droit a ce que son entretien soit assuré par son pére pendant le

mariage de ses parents ou apres leur divorce.

Il faut noter qu’en droit de la famille marocain, I’enfant né hors mariage est également exclu du
bénéfice de la nafaqa a I'égard du pére. L'obligation d’entretien de I'enfant ne fait pas naitre la

responsabilité d’entretenir I'enfant né en dehors du cadre du mariage par son pére biologique.

Toutefois, I'exclusion faite au pére de prendre en charge son enfant né hors mariage expose
I’enfant a des difficultés, et risque de mettre en péril I'intérét de I'enfant. Comme le souligne M.

Al Khamlichi, « le pere commet le délit de la fornication et la loi punit I’enfant en le privant de tous

976 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, p. 271.
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ses droits »°”7. De ce fait, libérer le pére de ses responsabilités et de tout devoir a I'égard de son
enfant né hors mariage peut étre source de véritables problémes sociaux et humains®’®. En
d’autres termes, I’enfant né hors mariage peut étre exposé a la délinquance, a la prostitution, ou
a la criminalité.

465. - Les cas exceptionnels permettant au pére de prendre en charge I’enfant illégitime. Le
pere de I'enfant né hors mariage peut prendre en charge son enfant, quand la filiation paternelle
est établie a I'égard de I'enfant, en s’appuyant sur les subterfuges juridiques qui ont été
précédemment évoqués. A ce moment, la filiation paternelle de I'enfant né hors mariage produit
les mémes effets que la filiation légitime. L’enfant né hors mariage bénéficie alors de la prise en

charge alimentaire a I'égard de son pére.

A l'avenir, il est nécessaire que le législateur algérien veille a réparer le tort longtemps fait aux
enfants illégitimes en normalisant I’établissement de leur filiation, car cette derniére est le support
juridique des droits revenant a I'enfant illégitime. Autrement dit, le législateur algérien doit
adopter des réformes qui facilitent le rattachement de I'enfant né hors du mariage a son géniteur

afin qu’il bénéfice de son droit d’entretien par son pére biologique.

Dans cet objectif, le Iégislateur algérien pourrait envisager de s’inspirer de la législation francaise
qui prévoit la possibilité pour I'enfant né hors mariage et resté sans filiation paternelle de
demander le paiement de subsides a ’homme qui a eu des relation sexuelles avec sa mére durant
sa période de conception. Ceci s’apparente a une action en responsabilité envers un homme qui
a pris le risque d’avoir des relations charnelles pendant cette période de conception et qui suite a
cette action a fin de subsides est tenu de participer a la charge de I'enfant dont il pourrait étre le

pére.
B. La nafaqga de I'’enfant né hors mariage en droit tunisien

466. - Le droit de I’enfant illégitime a la nafaqa. Si la législation algérienne libére le pére
biologique de I'enfant né hors le cadre du mariage de sa responsabilité de subvenir aux besoins
de son enfant, il en va autrement dans la législation tunisienne. Le législateur tunisien a accordé
une place a la filiation paternelle naturelle. Il a préféré affilier 'enfant né hors mariage a son pére

biologique, quel que soit son statut. En conséquence, la nafaqa de I’enfant né hors mariage est

977 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 145.
978 Ibid., p. 144.
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clairement prévue par la loi du 28 octobre 1998 relative a I'attribution d’'un nom patronymique
aux enfants abandonnés ou de filiation inconnue®”®. L’établissement de la filiation paternelle
naturelle permet, aux termes de I'article 3 bis alinéa 3 de cette loi, a I'enfant d’avoir droit a la

980

pension alimentaire ”*°. De ce fait, le pére biologique est astreint a fournir la nourriture,

I’habillement, les soins médicaux, et tout ce qui est considéré comme nécessaire a I'existence

selon I'usage®®?.

467. - Lentretien de I'enfant illégitime, une obligation due par le pére biologique. Le pére
biologique doit subvenir aux besoins de son enfant né hors mariage jusqu’a ce que ce dernier ait
atteint I'dge de majorité ou, au-dela de cette majorité, jusqu’a la fin de ses études, a condition
gu’il ne dépasse pas I'age de 25 ans. La fille continue a avoir droit aux aliments tant qu’elle ne
dispose pas de ressources ou qu’elle n’est pas a la charge d’un mari®®2.

Le législateur tunisien a mis en place plusieurs mécanismes permettent de garantir le droit de

I'enfant & la pension alimentaire %83

. C'est ainsi que l'article 3 bis alinéa 4 affirme que « la
responsabilité du pere et de la mere demeure engagée a I'égard de I'enfant et des tiers, durant
toute la période légale, pour tout ce qui concerne les regles de la responsabilité, et ce,
conformément a la loi ». Ainsi, I’article 53 bis du code de statut personnel tunisien, qui stipule que
« quiconque, condamné a payer la pension alimentaire (...) [qui] sera volontairement demeuré un
mois sans s’acquitter de ce qui a été prononcé a son encontre, est puni d’'un emprisonnement de

trois mois a un an et d’'une amende de 100 a 1000 dinars », institue une sanction pénale a

I’encontre du débiteur qui ne s’acquitte pas de sa dette aprés y avoir été condamné.

979 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 186.

%0 |’Art. 3 bis Al. 3 de la loi du 28 octobre 1998 relative a I'attribution d’'un nom patronymique aux enfants
abandonnés ou de filiation inconnue dispose que «lI’enfant dont la paternité est établie, adroit a la pension
alimentaire et au droit de regard dont la tutelle et la garde, et ce, jusqu’a I'dge de la majorité et au-dela de la
majorité dans les cas déterminés par la loi ».

%81 Art. 53 du CSPT.

982 Art. 3 bis Al 3 et Art. 46 du CSPT.

%3 BEN ACHOUR Souhayma, BENJEMIA Monia, BELLAMINE Meriem, « Le droit tunisien de la famille entre
modernité et tradition » in Ordre public et droit musulman de la famille en Europe et en Afrique du Nord, Bruylant,
2012, p. 186.
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§ 2 : La nafaqa de I'’enfant né hors mariage : un devoir exclusif a I'égard de

la meére

468. - La meére de I'enfant né hors mariage joue un role important dans I'entretien de son
enfant lorsqu’elle décide de le garder (A). Le statut de la mére non mariée est alors analogue a
celui du péere d’un enfant né dans le mariage et difféere fondamentalement du role de la mére

mariée, cette derniere n’ayant qu’un role subsidiaire comme il a été souligné précédemment (B).

A. L’obligation d’entretien pesant prioritairement sur la mére de I’enfant né hors

mariage

469. - Vide juridique. Le |égislateur algérien n’aborde pas la question de la nafaga de I'enfant
né hors mariage dans le code de la famille algérien. En conséquence, il faut s’appuyer sur le figh
pour définir les régles encadrant la garde, I'entretien, et la surveillance de I'enfant par la mére
tutrice non mariée. Selon les juristes musulmans classiques, I'obligation d’entretien de I'enfant né

hors mariage est un devoir a priori exclusif de la mére.

Cette exclusivité faite a la mére non mariée d’entretenir son enfant né hors mariage est due a la
situation du pére biologique, qui, dans la Iégislation algérienne, n’a pas les mémes obligations que
le pere d’un enfant né dans le mariage. En conséquence, le statut de la mére d’un enfant né hors
mariage, notamment au regard de la nafaqa, est analogue a celui du pére d’un enfant né dans le

mariage.

L’obligation de la nafaga de la mére a I'égard de son enfant né hors mariage est conditionnée par
I’établissement du lien de filiation maternelle. Une fois que I’enfant né hors mariage a été reconnu
par sa mere, la filiation maternelle de I'enfant est établie. Elle entraine vis-a-vis de la mere les
mémes effets que la filiation légitime a I'égard du pére, c'est-a-dire que la meére célibataire dispose
du devoir d’entretenir son enfant. Elle doit se charger de la nourriture, du logement, de
I’habillement, des soins médicaux, et de tout ce qui est habituellement considéré comme

indispensable®®*,

470. - Lacessation de la nafaqga. L'obligation d’entretien de son enfant né hors mariage faite a
la mere célibataire s’étend depuis la naissance et va jusqu’a I’age de la majorité fixé a dix-neuf ans
révolus pour le garcon. Si le garcon poursuit des études, cet entretien se prolonge jusqu’a la fin de

sa vie étudiante, méme s’il dépasse I'age de majorité. L'obligation d’entretenir son enfant cesse

984 Art. 78 du CFA.
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dés qu’il devient en mesure de subvenir a ses besoins. Pour la fille, I'obligation faite a la mére
d’entretenir son enfant cesse a la consommation du mariage de la fille. La mére de I’enfant né
hors mariage demeure de plus soumise a I'obligation d’entretenir son enfant au-dela de ces délais

si ce dernier est physiguement ou mentalement handicapé®®>.

471.- Exception. En cas d’incapacité de la mere célibataire a cause de son déces, ou dans le cas
ou elle n’est pas en mesure financierement de subvenir aux besoins de son enfant, I’entretien de
I’enfant né hors mariage incombe a la famille de sa meére lorsque celle-ci accepte de le prendre en
charge, et a condition qu’elle soit en mesure d’y pourvoir. En revanche, I'entretien de I’enfant né
hors mariage n’incombera jamais a la famille de son pére biologique car I'enfant né hors mariage

est affilié a la famille de sa mére et non a la famille de son pére?8®,

B. Inégalité entre la mére mariée et la mére non mariée

472.- Etude comparative. En droit de la famille algérien, les méres mariées et non mariées
n’ont pas la méme place dans la prise en charge de leurs enfants. L'impossibilité d’établissement
de la filiation paternelle fait que la mére de I’enfant né hors mariage est la principale personne en
charge de I'entretien de son enfant né hors mariage, alors que la mere de I’enfant né dans le
mariage ne I'est qu’a titre subsidiaire. Cette derniére joue le role de remplacante du pére dans le
cas ou le pere est décédé, absent, ou incapable d’assumer ses enfants financiérement. En d’autres
termes, les effets en ce qui concerne I'entretien de la filiation maternelle de I'enfant né hors
mariage sont plus complets que ceux de la filiation maternelle de I'enfant légitime. Alors que
I'obligation de la mére mariée a prendre en charge son enfant légitime est restreint et limité, le
méme droit ne souffre point de limitation pour la mére non mariée, I'obligation d’entretien pesant

exclusivement sur cette derniére dans ce cas.

La conception patriarcale de la famille accorde a la filiation maternelle légitime un statut inférieur
par rapport a la filiation paternelle légitime. Les meéres sont traitées différemment des péres vis-
a-vis de leurs enfants en raison du statut supérieur du pere dans le systeme patriarcal. L'inégalité
des sexes est prégnante indépendamment de la situation conjugale de la femme. Autrement dit,
la filiation maternelle légitime produit des effets atténués par rapport a la filiation paternelle

légitime en raison du primat de I’homme dans le systéme patriarcal. Lorsque la mére n’est pas

%5 par analogie a Art. 75 du CFA.
986 Art. 77 du CFA.
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mariée, elle ne rencontre pas de telle difficulté, mais en contrepartie, elle est placée dans une

situation difficile car elle doit assurer seule la prise en charge de son enfant.






Conclusion de chapitre

473.- Comme il a été vu dans ce qui précede, I'attribution de l'obligation d’entretien de
I’enfant, nafaqa, est dépendante de la filiation de I’enfant. La filiation de I’enfant né hors mariage
a son peére biologique n’étant pas prévue par le Code de la famille algérien, I'attribution de la

nafaqa differe notablement suivant que I'enfant est né hors ou dans le mariage.

474, - lanafaga de 'enfant né dans le mariage revient principalement au pére de celui-ci, tant
pendant le mariage qu’aprés un éventuel divorce. L'obligation d’entretien de I'enfant légitime ne
revient a la mere qu’a défaut du pere.

475. - Lasituation est inverse en ce qui concerne I’'enfant né hors mariage. La nafaga de I’enfant
né hors mariage incombe exclusivement a la mére de celui-ci et le réle du pére dans I'entretien de

son enfant est juridiqguement inexistant.






Chapitre 2 : Le droit successoral

476. - Définition. La succession est le mode de dévolution des biens d’une personne décédée

naturellement ou présumée®®’ 3

une autre personne vivante ou congue au moment de |'ouverture
de la succession®®8 sous réserve que cette derniére soit unie au de cujus par un lien qui confére la
qualité de successible®®. La jurisprudence de la Cour supréme algérienne a souligné dans une
affaire datée du 17 mai 2006 que « la succession s’ouvre par la mort naturelle réelle ou présumée,
cette derniere dument établie par jugement. Les héritiers qui ont qualité d’ester en justice

prennent la place du de cujus de plein droit »°%°,

Il 'y a donc que les personnes vivantes qui peuvent recevoir la succession de la personne

décédée’?, si elles ne sont pas exclues de la succession pour une raison légale®®?.

477.- Linégalité des droits entre I'enfant légitime et l’enfant illégitime en matiére
successorale. En regle générale, ce sont les enfants qui sont appelés en premier a la succession du
défunt®, car le droit a la succession est I'un des effets de la filiation. En d’autres termes, la
transmission de la succession est fondamentalement dépendante du lien de filiation comme

I'explique Vieno : « |'établissement de la filiation est d’'une importance capitale en matiére de la

%87 Art. 127 du CFA.

988 Art. 134 du CFA.

99 Art. 128 Al. 3 du CFA.

90 Cour supréme, 17.01.2006, dossier n° 348247, cité dans ETAT ALGERIEN, Code de la famille algérien et Code
de I’Etat civil, texte intégral des codes mis & jour au 27 février 2005, annotations et jurisprudence, Berti, 2013, p.
49.

%1 Art. 128 Al. 2 du CFA.

92 |’Art. 135 du CFA qui énonce « est exclu de la vocation héréditaire celui qui :

1/ Se rend coupable ou complice d’homicide volontaire sur la personne du de cujus

2/ Se rend coupable d’une accusation capitale par faux témoignage entrainant la condamnation a mort et
I’exécution du de cujus

3/ Se rend coupable de non-dénonciation aux autorités compétentes du meurtre du de cujus ou de sa
préméditation ».

993 || est intéressant de souligner qu’en droit musulman, le partage successoral entre les héritiers ne se réalise
qu’apres la liquidation du passif de la succession. Le droit de la famille algérien confirme cette régle dans I'article
180 du code de la famille algérien, I'opération successorale en droit de la famille algérien est en premier lieu une
liquidation et I’héritier ne peut succéder au défunt qu’apres I'exécution de cette opération. L’article 180 du code
de la famille algérien précise que sont prélevés de la succession les frais de funérailles et d’inhumation, le
paiement des dettes prouvées du défunt et I'attribution de legs valablement établis par testament (wasiya).
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succession, plus encore qu’a I'égard de tout autre droit. C'est le lien de parenté qui donne qualité

pour hériter par effet de la loi et pour prendre part a la succession du défunt »%%,

De ce fait, le droit de la famille algérien retient le droit a la succession comme I'un des droits de
I’enfant légitime. Le code de la famille algérien aborde uniquement la question de la succession
de I'enfant né dans le cadre du mariage (Section 1). Le droit de la succession a I'égard de son pére
de I'enfant né hors mariage n’apparait pas dans le code de la famille algérien, car I'’enfant né en
dehors d’un lien légal entre le pere et la mére n’est pas appelé a la succession de son pere. |l peut
cependant accéder a la succession principalement a I’égard de sa mere et de la famille de cette

derniére (Section 2).
Section 1: Le droit de succession de I’enfant né de parents mariés

478. - Ledroit de succession, un des effets de la filiation. Parmi les effets de la filiation, figurent
le droit de la succession. En droit de la famille algérien, la filiation Iégitime crée une vocation
successorale entre les parents mariés et leurs enfants. Les enfants héritent de leur pére et mére
parce gqu’ils sont parents au premier degré par rapport au de cujus et réciproquement. En d’autres
termes, I'enfant légitime a le droit a la succession de ses pére et mére (Paragraphe 1), et ses

derniers ont le droit a la succession de leurs enfants (Paragraphe 2).

§ 1: De la succession de I’enfant légitime a I’égard des pére et mére

479. - Le droit successoral, une question épineuse. Il est important de souligner que le droit
de la succession, en droit de la famille algérien, tient son origine du droit musulman ; plus
précisément, il prend sa source dans le Coran. Le Coran a posé les regles depuis quatorze siécles
en matiére de succession®®. Plusieurs versets coraniques sont consacrés aux successions. De ce
fait, les fougaha ont repris littéralement les préceptes du Coran dans ce domaine. Tous les traités
du figh posent quasiment les mémes dispositions. Les divergences constatées entre les fougaha

dans la question de la succession ne sont que minimes®°®,

994 SAARIO Vieno Voitto, Etude des mesures discriminatoires contre les personnes nées hors mariage, Nations
Unies, 1968, p. 115.

995 OUALAIZ Hanane, L’évolution du statut personnel de la femme au Maroc, entre la loi de Dieu et les droits de
I’homme, thése de doctorat, droit public, Université Montpellier 1, 2014, p. 413.

996 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 145.
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Le législateur algérien n’a pas osé jusqu’a aujourd’hui réformer ce domaine parce que la
succession est I'un des rares domaines ou le Coran a bien défini les régles. De ce fait, le droit

musulman constitue le fondement du droit successoral dans la législation algérienne (A).

Aujourd’hui, le droit de la succession pose cependant plusieurs questions. L'enfant né dans le
mariage a le droit a la succession de ses parents car sa filiation légitime crée une vocation
successorale entre ses parents et leurs enfants. Mais ce droit a la succession est marqué par une
inégalité de répartition de la part de I’héritage entre les filles et les garcons. Autrement dit, le droit
de la famille algérien maintient une inégalité en matiere d’héritage entre les filles et les garcons

(B).

A. Le droit musulman en tant que fondement du droit successoral dans le droit de

la famille algérien

480. - Avant l'arrivée de I'lslam. Avant I'avénement de l'islam, le systéme social tribal et
patriarcal ne permettait ni a la femme ni a I'enfant de bénéficier du droit de la succession. La
femme et I'enfant souffraient de I'impossibilité qui leur était faite d’hériter, et pire encore, de leur
inclusion dans I’héritage au méme titre que les biens®’. Comme le souligne Behi, « les femmes et
les enfants en bas age n’avaient pas droit a I'héritage. On héritait de la veuve au méme titre que
des biens et les mineurs étaient placés d’office sous la tutelle de la famille paternelle »%%%. La
succession du défunt revenait en premier aux hommes adultes®°de la famille paternelle ; les
enfants adoptifs et les enfants engagés par le serment du sang avaient le droit d’hériter s’ils

appartenaient a cette famille paternelle©,

481.- L’avénement de I'islam. Avec I'arrivée de l'islam, le Coran a modifié profondément les

principes de la succession en établissant un certain équilibre et une certaine justice a I'’égard des

1001

plus vulnérables'®?. Il a octroyé le droit a I'héritage aux femmes et aux enfants alors qu’ils en

997 RAFIKI Mohamed Abdelouahab, « L'Islam : une révolution pour instaurer |’égalité entre ’lhomme et la femme
», in L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016, p. 61.

9%8 BEHI Jelila, Sans contrainte, L’islam au féminin, Nirvana, 2003, p. 330.

99 QUALAIZ Hanane, L’évolution du statut personnel de la femme au Maroc, entre la loi de Dieu et les droits de
I’homme, these de doctorat, droit public, Université Montpellier 1, 2014, p. 414.

1000 BeH]I Jelila, Sans contrainte, L’islam au féminin, Nirvana, 2003, p. 330.

1001 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’Harmattan, 2013, p. 256.
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avaient toujours été privés a travers I’'histoire'®?, De ce fait, la femme et I'enfant sortent de la

sphére d’objet d’héritage pour regagner leur droit a la succession%,

Plusieurs versets coraniques montrent clairement cette innovation en matiére de la succession
comme l'explique K. Messaoudi : « le message de ces versets coraniques était progressif et
graduel. Le Coran commence d’abord par interdire aux musulmans de se transmettre les femmes
en héritage : « Vous qui croyez, il n’est pas pour vous licite d’hériter des femmes contre leur gré
ou de leur soulever des difficultés pour leur ravir ce que vous leur avez donné »%, Ensuite, il va
effectuer une réelle rupture avec les anciennes coutumes en étendant le droit a I’héritage jusque-
la accordé exclusivement aux hommes, aux femmes et méme aux enfants : « Aux hommes une
guotité de ce qu’auront laissé leurs pére, mére et proches. Aux femmes une quotité de ce

qu’auront laissé leurs pére, mére et proches, c’est quotité d’obligation »%0,

B. Le maintien d’inégalités en matiére d’héritage entre les filles et les gargons

482. - Des regles rigoureuses. L’organisation mise en place par le Coran est certes novatrice par
rapport aux anciennes coutumes, mais le résultat de ces avancés en matiere successorale,
aujourd’hui, est qualifié de rigoristes car les juristes consultes musulmans, pour mettre en ceuvre
ces avancés, se sont appuyés principalement sur un verset coranique qui dispose que revient «au
garcon une part égale a celle de deux filles ». De ce fait, ce rigorisme a entravé la réforme des
dispositions relatives a la succession comme le souligne N. Yassari : «de nos jours, le droit
successoral islamique est au contraire souvent accusé de désavantager les femmes, puisqu’elles
peuvent certes hériter mais, trés souvent, uniquement de la moitié de la part attribuée a leurs

fréres ou leurs maris »1006,

En conséquence, parmi les questions qui font débat dans les pays musulmans, y compris en

Algérie, figure I'inégalité successorale entre les enfants (entre la fille et le garcon) du défunt. En

1002 MESSAOUDI Karima, « Une moitié en héritage » [en ligne], La Pensée, 2015, p. 41-46.

1003 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 256.

1004 Coran, sourate 4, verset 19. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim,
2008.

1005 Coran, sourate 4, verset 7. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim,
2008.

1006 STEGMANN Ricarda et SCHNEUWLY Purdie, A propos de I’héritage, usages et enjeux pour les musulman.e.s
de Suisse, 2019.
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d’autres termes, le garcon est privilégié dans la succession des parents (pére ou mére) défunts par

rapport a la fille. La part du garcon équivaut au double de celle de lafille.

483. - La fille hérite la moitié du garcon : fondement du principe. La régle « la fille hérite la
moitié du garcon » doit étre interprétée en regard de son contexte initial de prescription. Cette
régle successorale est liée a un systéme patriarcal et tribal®’, C’est au male d’assumer I’entretien
matériel, a la différence de la femme qui n’y est pas obligée'®, Elle reste donc libre de disposer
de son argent et de ses biens comme bon lui semblent!%%. De ce fait, le garcon mérite le double
de ce qui revient a la fille. Asma Lamrabet explique dans son ouvrage Islam et femmes les questions

qui féchent que®t?

, « cette répartition inégalitaire s’explique par la responsabilité financiére qui
incombait aux fréres en prenant en charge leurs sceurs respectives » ; elle ajoute que « ce verset
doit étre lu a la lumiére du principe de la giwama. C'est la giwama, en tant que prise en charge
économique de la famille par les hommes, qui, aux yeux des savants traditionalistes, explique la
double part d’héritage des freres et constitue, de ce fait, la pierre angulaire de I'argumentaire

religieux sur cette question ».

Actuellement, dans nos sociétés modernes, la situation a changé, la regle « la fille hérite la moitié
du garcon » est devenue inégalitaire et injuste suite a la quasi-disparition de la famille élargie ou
la femme était prise en charge par les grands-parents, les oncles, les fréres, etc.'°'!. Aujourd’hui,
les femmes participent a la gestion financiére du foyer qu’elles soient épouses, méres, ou filles'°t2,

Elles sont actrices économiques au sein de leur famille comme au sein de la société.

484. - L’égalité de la fille et du garcon dans la succession dans le Coran. |l faut savoir que le
droit successoral en islam est loin de se réduire a la seule regle « la fille hérite la moitié du gargon ».

En réalité, le Coran met en ceuvre I'égalité des parts attribuées aux hommes et aux femmes dans

1007 QUBROU Taregq, « ljtihad et égalité entre les hommes et les femmes dans I'islam », in L’héritage des femmes,
réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016, p. 41.

1008 KELLAM Youssef, « L’héritage des femmes : entre le texte fondateur, l'interprétation et la réalité », in
L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016, p. 19.

1009 | AMRABET Asma, « L’exigence de justice entre les hommes et les femmes en islam », in L’héritage des
femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016, p. 54.

1010 1d., Islam et femmes, les questions qui féchent, En toutes lettres, 2017, p. 127.

1011 YAFOUT Mérieme et BENCHEKROUN Siham, « L'impossible débat sur 'inégalité dans I'héritage, L’héritage
des femmes », in L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes, 2016,
p. 20.

1012 KHALIL Jamal, « Héritage et attitudes au Maroc : Accepter I'injustice, reconduire I'inégalité, entrer en conflit,
chercher I'égalité », in L’héritage des femmes, réflexion pluridisciplinaire sur I’héritage au Maroc, Empreintes,
2016, p. 190.
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I’héritage laissé par leurs parents ou proches respectifs!?3, En effet, deux versets consacrent
formellement le principe d’égalité : « Aux hommes revient une part dans I’'héritage de ce qu’ont
laissé les pére et mere ainsi que les proches, et aux femmes une part de ce qu’ont laissé les pére
et meére ainsi que les proches, que ce soit peu ou beaucoup : une part fixée (nasibanmafrudan)
»1014 "« Ne convoitez pas ce que Dieu a attribué aux uns d’entre vous plus qu’aux autres, aux

hommes la part qu’ils ont acquise, et aux femmes la part qu’elles ont acquise »1°°,

485. - L'opinion du législateur algérien. Malgré I'existence de ces versets coraniques qui
témoignent d’une nécessaire égalité entre les femmes (filles) et les hommes (garcons) dans le
droit de la succession, le législateur algérien n’a pas osé, jusqu’a aujourd’hui, innover en matiere
de succession. Il a préféré I'application littérale du verset « au garcon une part égale celle de deux
filles ». Aujourd’hui, cette régle est devenue un facteur de discrimination entre les garcons et les
filles, comme I'explique A. Lamrabet : « il faudrait donc reconnaitre qu’aujourd’hui, I'application
littérale du verset concernant la fratrie devient elle-méme facteur d’injustice profonde et va a
I’encontre des objectifs du Coran qui prone avant tout la protection des femmes et des minorités

vulnérables »1016,

486. - Nécessité d’une nouvelle interprétation des versets coraniques. Le Coran a aboli les
coutumes discriminatoires, notamment celles qui présidaient antérieurement en matiere de
succession entre les filles et les garcons. Pour ce faire, il a pris en considération I’environnement
social de I'époque de la révélation, en établissant des valeurs d’équité et de justice qui doivent

toujours primer, quel que soit le contexte social*??’.

De I'avis d’Asma Lamrabet, il faut explorer aujourd’hui toutes les possibilités offertes par le Coran
afin de trouver des solutions a la lumiére de ses finalités de justice, d’équité, et d’égalité.
Considérant que les femmes (filles) jouent un réle prépondérant au sein de la famille, qu’elles
contribuent aux responsabilités financieres au méme titre que leurs mari et fréres, leur part de
I’'héritage doit étre revue, comme I'explique aussi A. Lamrabet : « donner une part égale aux freres

et soeurs, qui tous deux contribuent de facon égale a la prise en charge de leurs familles, c’est étre

1013 | AMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fdchent, En toutes lettres, 2017, p. 125.

1014 Coran, sourate 4, verset 7. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim,
2008.

1015 Coran, sourate 4, verset 32. Source : HARKAT A (trad.), Essais de traduction du Coran, Dar al-Coran al-karim,
2008.

1016 | AMRABET Asma, Islam et femmes, les questions qui fdchent, En toutes lettres, 2017, p. 129.

1017 Joc. cit.



La place de I'enfant au sein de sa famille en droit algérien - 293

dans le cceur de ces finalités premiéres de I'éthique coranique. Au contraire, refuser de voir cela,

c’est renforcer I'injustice »018,

487.- La Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des
femmes. D’un point de vue strictement juridique et sans méme se référer au droit musulman, il y
a lieu de relever qu’une telle discrimination fondée sur le sexe est contraire aux principes
constitutionnels. L'article 32 de la constitution algérienne assure que « les citoyens sont égaux
devant la loi, sans que puisse prévaloir aucune discrimination pour cause de naissance, de race,
de sexe, d’opinion ou de toute autre condition ou circonstance personnelle ou sociale ». L'inégalité
successorale est également contraire aux conventions internationales ratifiées par I'Algérie et
notamment celle relative a I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des

femmes (CEDAW)10%9,

Toutefois cette ratification de la Convention sur I’élimination de toutes formes de discrimination
a I'égard des femmes par I'Algérie en 1996 s’est faite avec des réserves a I'égard de plusieurs
articles ; comme la majorité des pays musulmans qui I'ont ratifiée, I’Algérie a émis des réserves

portant essentiellement sur le statut des femmes dans la famille.

En ce qui concerne I'égalité successorale, |'article 16 alinéa 1 de la convention fait I'objet d’'une

réserve de la part de I'Etat algérien car, comme le souligne M. Sahli, commissaire africaine aux

1018 Joc., cit.

1019 |’Art. 16 Al. 1 de la Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes
prévoit que « les Etats parties prennent toutes les mesures nécessaires pour éliminer la discrimination a I'égard
des femmes dans toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports familiaux et, en particulier,
assurer, sur la base de I'égalité de I’homme et de la femme :

a) Le méme droit de contracter mariage

b) Le méme droit de choisir librement son conjoint et de ne contracter mariage que de son libre et plein
consentement

c) Les mémes droits et les mémes responsabilités au cours du mariage et lors de sa dissolution

d) Les mémes droits et les mémes responsabilités en tant que parents, quel que soit leur état matrimonial, pour
les questions se rapportant a leurs enfants, dans tous les cas, I'intérét des enfants sera la considération
primordiale

e) Les mémes droits de décider librement et en toute connaissance de cause du nombre et de I'espacement des
naissances et d’avoir acces aux informations, a I'’éducation et aux moyens nécessaires pour leur permettre
d’exercer ces droits

f) Les mémes droits et responsabilités en matiere de tutelle, de curatelle, de garde et d’adoption des enfants,
ou d’institutions similaires, lorsque ces concepts existent dans la législation nationale, dans tous les cas, I'intérét
des enfants sera la considération primordiale

g) Les mémes droits personnels au mari et a la femme, y compris en ce qui concerne les choix du nom de
familles, d’une profession, et d’'une occupation

h) Les mémes droits a chacun des époux en matiere de propriété, d’acquisition, de gestion, d’administration, de
jouissance et de disposition des biens, tant a titre gratuit qu’a titre onéreux »).
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droits de I’'homme et des peuples « cela fait trembler certains conservateurs qui considerent que

c’est un socle intouchable »1920,

488. - Le comité pour I'élimination de la discrimination a I’égard des femmes. Le Comité pour
I’élimination de la discrimination a I'égard des femmes, dans ses observations finales relatives a
I’Algérie, souligne a ce sujet qu’il est préoccupé par le fait que, bien que la constitution algérienne
garantit 'égalité devant la loi sans discrimination, notamment fondée sur le sexe, la législation
algérienne ne comporte pas de dispositions définissant et interdisant la discrimination a I'égard
des femmes, contrairement a I'obligation faite par I'article premier de la Convention, ni de
dispositions sur I’égalité des droits des femmes, dans I'optique d’une conformité a I'article 2 a)%!
de la Convention, raison pour laquelle le principe constitutionnel d’égalité ne peut pas étre

pleinement appliqué©22,

Le comité réaffirme également qu’il reste préoccupé du maintien par I’Etat Algérien de sa réserve
a l'article 16 de la Convention. Il réaffirme que cette réserve est incompatible avec I'objet et le but
de la Convention et également contraire au paragraphe 2 de I'article 28 de la Convention%?3, Le
Comité note avec préoccupation que les dispositions discriminatoires du Code de la famille
continuent d’étre appliquées, témoignant ainsi du statut juridique inférieur des femmes dans
plusieurs domaines, notamment les droits successoraux, les enfants de sexe masculin ayant le
droit d’hériter de deux parts de I'héritage’®?*. De ce fait, le Comité pour I'élimination de la
discrimination a I'’égard des femmes considére qu’il faut encourager I'application efficace d’'une

législation compléte sur I'égalité entre les sexes.

1020 AMEYAR Hafida, « Discrimination a I'égard des femmes, Algérie, vers la levée de la réserve sur 'article 16 ? »
[en lignel, Liberté Algérie.

10211 ’Art. 2 a) de la Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes
dispose qu’« inscrire dans leur Constitution nationale ou toute autre disposition législative appropriée le principe
de I'égalité des hommes et des femmes, si ce n’est déja fait, et assurer par voie de législation ou par d’autres
moyens appropriés I'application effective dudit principe ».

1022 Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes, observations finales sur les troisiéme et
quatriéme rapports périodiques de I’Algérie, 23 mars 2012, CEDAW/C/DZA/CO/3-4

1023 | ’Art. 28 Al. 2 de la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes
énonce qu’« aucune réserve incompatible avec I'objet et le but de la présente Convention ne sera autorisée ».
1024 Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes, observations finales sur les troisiéme et
quatriéme rapports périodiques de I’Algérie, 23 mars 2012, CEDAW/C/DZA/CO/3-4.
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§ 2 : Des droits des pére et mére a la succession de I’enfant légitime

489. - Acces a la succession de I’enfant légitime. Etant donné que I'enfant légitime, de par sa
filiation établie dans le cadre du mariage, est lié directement a ses pére et mére et par ricochet a
son grand-pére et sa grand-mere, il est dans I'ordre normal des choses que ces parents bénéficient
de la succession de leur enfant légitime (A). Il en est de méme pour les grands-parents qui peuvent

bénéficier de la succession de leurs petits-enfants (B).

A. Les droits des parents dans la succession de leur enfant légitime

490. - Principe de réciprocité. En vertu du principe de réciprocité du droit de la succession, les
pére et mére ont droit de bénéficier de la succession de leur enfant défunt conformément au
verset coranique IV, 11 : « Si le défunt a laissé un fils, un sixieme de I’héritage reviendra a ses pére
et mére. S’il n’a pas d’enfant et que ses parents héritent de lui : le tiers reviendra a sa mere. S'il a
des fréres : le sixieme reviendra a sa mere, aprés que ses legs ou ses dettes auront été acquittés
». Il résulte de ce verset coranique que les pere et mére ont droit a la succession de leur enfant

défunt (fille ou garcon) dans les cas suivants :

Si le défunt a laissé un enfant, le pére a droit a un sixieme et la mére a un sixieme ; s’il n’a laissé ni
enfant ni frére, la meére a droit a un tiers ; elle a le méme droit s’il n’a pas laissé d’enfant mais

seulement un frére ; elle a droit au sixieme si le défunt a laissé des fréres%%.

Le droit de la famille algérien ne s’est pas démarqué du droit musulman, les pére et meére sont
considérés comme des héritiers réservataires ashab fard. Leur part est fixée par la loi de maniere
variable selon qu’il y a présence ou non de descendants ou de freres et sceurs. Autrement dit, la
mere a droit au tiers de la succession, a défaut de descendance des deux sexes, ou des freres
germains, consanguins et utérins méme exclus!®?®, Ainsi, elle peut recevoir le sixitme lorsque le
de cujus laisse une descendance a vocation héréditaire ou plusieurs fréres et sceurs ayant vocation
héréditaire ou non!%?’, Le pére a droit au sixiéme des biens si le de cujus laisse une descendance

directe ou par son fils, gu’elle soit de sexe masculin ou féminin0%,

491. - Droit comparé. La majorité des législations musulmanes consacrent la méme régle ; il en
va de méme en droits marocain et tunisien, le précepte du droit musulman est toujours

d’application dans ces deux pays. En vertu de I’article 346 alinéa 2 de la moudawana de la famille

1025 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction a I’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 495.
1026 Art. 148 Al. 2 du CFA.
1027 Art. 149 Al. 3 du CFA.
1028 Art. 149 Al. 2 du CFA.
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marocaine, la mére a droit a une part de fardh égale au tiers de la succession a condition que le
de cujus ne laisse pas de descendants ayant vocation successorale, ni deux ou plus de fréres et
sceurs, méme s’ils font objet d’éviction (Hajb). Ainsi, I’article 347 de la méme moudawana énonce
gue « les bénéficiaires du sixieme de la succession sont :

1/ le pere, en présence d’enfant ou d’enfant de fils du de cujus qu’il soit de sexe masculin ou
féminin,

2/ la mére, a condition qu’elle soit en présence d’enfant ou d’enfant de fils ou de deux ou plusieurs
fréres et/ ou sceurs prenant effectivement part a la succession ou étant I'objet d’éviction (Hajb),

etc. ».

Le droit tunisien prévoit une régle analogue dans ses articles 97 et 98 du code du statut personnel
tunisien. Il s’ensuit que la mere peut bénéficier du tiers a condition qu’il n’y ait pas de descendants
du défunt pouvant avoir vocation a la succession ni deux fréres ou plus'®?. L’article 98 dispose
gue la mere peut recevoir le sixieme de la succession a la condition de I'existence avec elle
d’enfants du défunt ou de petits-fils du cotée du fils ou de deux freres ou plus venant
effectivement a la succession ou couverts par d’autres héritiers. Concernant le pere, il peut
bénéficier du sixieme a condition que le défunt ait laissé des enfants ou des petits-enfants du c6té

du fils, gu’ils soient de sexe masculin ou féminin.

B. Les droits des grands-parents a I’égard des petits-enfants

492. - Le Coran et les droits des grands-parents dans la succession des petits-enfants. Il est
intéressant de souligner que le Coran n’a pas traité tous les cas de figure relatifs a I’'héritage et
que certaines situations non prévues par le texte coranique ont été résolues par l'interprétation
des jurisconsultes musulmans!®?, La question du droit des grands parents lillustre. En effet, le
verset précité n’évoque pas le droit des grands parents dans la succession de leur petit enfant
défunt. De ce fait, les fouqaha, par analogie, ont étendu le droit a la succession des petits enfants
aux grands-parents. llIs trouvent son fondement dans une décision prise par Abu Bekr, consacrée
par I'lima, selon laquelle « le grand-pére, c’est le pére »1%3, Cela veut dire que I'aieul est assimilé
au pére, et qu’en conséquence, I'ascendant paternel male est héritier a fard (héritier réservataire)

quand le pére était lui-méme héritier a fard ; il a donc les droits du pére032,

1029 Art. 97 du CSPT.

1030 ZAHROUNI Emma, ZOUARI Salma et EL ELJ Moez, Egalité dans I’héritage et autonomie économique des
femmes, ONU Femmes, 2014, p. 35.

1031 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction a I’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 495.

1032 Joc. cit.
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493. - L’opinion des juristes musulmans classiques. Tous les fougaha partagent quasiment la
méme conception. La question de savoir si le grand pére a tous les droits du pére a cependant
divisé les jurisconsultes musulmans. Les Hanafites appliquent a la lettre la décision d’Abu Berk : le
grand pére a tous les droits du pére. De ce fait, il exclut les fréres. En revanche, selon les malékites,
I'aieul paternel male n’est pas traité comme le pére a tous les points de vue : tandis que le péere

exclut les fréres, I'aieul paternel ne les écarte pasi©®®,

De la méme maniere, les jurisconsultes musulmans assimilent a la mére la grand-mére maternelle.
Pour ce faire ils se sont appuyés sur une décision du Prophete Mohamed et sur une décision d’Abu
Berk. Puis ils ont assimilé la grand-mére paternelle a la mére en vertu d’une décision d’'Omar : «
tu as droit a 1/6, aurait dit a la grand-meére paternelle le deuxiéme calife, si tu es seule, s’il y a avec

toi la grand-meére maternelle, le sixiéme doit étre partagé entre vous deux »1934,

Il faut noter que I'assimilation de la grand-mére maternelle et de la grand-mere paternelle a la
meére n’a pas un caractére absolu car la mére a sa part de la succession qui est variable selon qu’il
y a présence de descendance ou pas : quelque fois la meére a droit au tiers de la succession, et
guelque fois elle n’a droit gu’au sixiéme de la succession. L’aieule ou la bisaieule n’a jamais qu’un
fard du sixieme, et si, au lieu d’une aieule, il y en a plusieurs, la part de succession qui leur est

réservée reste invariablement fixée a 1/6103°,

494. - La reprise des interprétations des fouqaha par la législations algérienne. Les
interprétations des fougaha sont reprises dans les législations des pays musulmans, y compris
dans la législation algérienne. L’article 149 du code de la famille algérien dispose que « Les héritiers
réservataires ayant droit au sixiéme de la succession sont au nombre de sept : 1/ Le pére, lorsque
le de cujus laisse une descendance directe ou par son fils, qu’elle soit de sexe masculin ou féminin
; 2/ La mére, lorsque le de cujus laisse une descendance a vocation héréditaire ou plusieurs freres
et soeurs ayant vocation héréditaire ou non ; 3/ L’ascendant paternel a défaut de pére, lorsque le
de cujus laisse une descendance directe ou pas de fils ; 4/ L’ascendante paternelle ou maternelle
si elle est seule. En cas de concurrence entre les deux ascendantes au méme degré du de cujus et
lorsque I'ascendante maternelle est au degré le plus éloigné, celles-ci se partagent le sixieme a
parts égales. Si I'ascendante maternelle est au degré le plus rapproché du de cujus, elle bénéficie

du sixieme a I'exclusion de I'autre ; ... ».

1033 Joc, cit.
1034 1pid., p. 496.
1035 Joc. cit.
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Section 2 : Le droit de succession de I’enfant né de parents non mariés

495, - Droit de I'enfant illégitime a la succession. Alors que I’enfant né dans le mariage hérite
de son pere et de ses proches parents paternels, ainsi que de sa mere et de ses proches parents
maternels, la situation de I’enfant né hors mariage en revanche est différente si I’'on s’en tient aux
termes de I'adage « batard ne succede pas ». L'enfant né en dehors du lien de mariage ne peut
pas recueillir de biens a I'’égard de son pere. Autrement dit, I'accés a la succession pour I'enfant
né hors mariage est impossible a I'égard de son péere et de ses proches parents paternels
(Paragraphe 1). En revanche, I'enfant né hors mariage reconnu par sa mére peut recueillir des

biens provenant de sa mere et des parents de sa mére (Paragraphe 2).

§ 1: L'impossibilité faite a I’enfant illégitime d’accéder a la succession de

son pere

496. - L'impossibilité faite a 'enfant né hors mariage d’accéder a la succession de son pére.
Au vu de ce qui précede, en droit de la famille algérien, I'établissement du lien de filiation
paternelle est indispensable pour que I'enfant puisse hériter de son peére. L’'enfant né en dehors
du cadre d’un lien légal entre le pére et la mere ne bénéficie d’aucun droit reconnu a I'enfant
légitime. De ce fait, aucun droit successoral n’est accordé a I’enfant né hors mariage a I'égard de
son pére. L'enfant né hors mariage ne peut donc pas succéder a son pére, ni méme hériter des
parents de son auteur jusqu’au dernier degré. Autrement dit, I'’enfant né hors mariage est exclu
de la succession de son pére biologique défunt (A). Bien que le législateur tunisien ait mis en place
la loi du 28 octobre 1998 qui donne la possibilité a I'’enfant né hors mariage de porter le nom
patronymique de son pére et de bénéficier d’'une pension alimentaire et de tous les droits
découlant de la garde et de la tutelle, il n’a pas été jusqu’a mettre sur le méme pied d’égalité
I’enfant légitime et I'enfant né hors mariage dans le droit de la succession : le Iégislateur tunisien

n’a pas énuméré le droit de la succession au titre des droits de I’enfant illégitime (B).

A. Exclusion de I'enfant illégitime de la succession du pére biologique en droit

Algérien
497. -  Article 138 du code de la famille algérien. En vertu de I'article 138 du code de la famille
algérien, « sont exclues de la vocation héréditaire, les personnes frappées d’anathéme et les
apostats ». Au regard de ce texte, le législateur algérien a mentionné uniquement I'exclusion de

I’enfant adultérin de la vocation successorale. Autrement dit, ce texte ne vise expressément que
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I’enfant congu d’une relation adultérine. En revanche, il ne mentionne pas I'enfant né de parents
non mariés : le législateur algérien reste muet sur le droit de la succession de I'enfant né hors le

lien du mariage.

498. - L’exclusion de I'enfant né hors mariage de la succession de son pére par analogie a
I’enfant adultérin. Cependant, I'enfant né de parents non mariés est dans la pratique exclu de la
vocation héréditaire par voie d’analogie : I'enfant né en dehors du cadre d’un lien légal entre le
pére et la mere est dans la pratique assimilée a I'enfant adultérin, et en conséquence est dépourvu
de tout droit a I'égard de son géniteur. De ce fait, 'enfant adultérin et I'enfant né en dehors du
cadre d’un lien légal entre le pére et la mére ne peuvent succéder aux membres du lignage
paternel. En conséquence, le pére de I'enfant illégitime n’héritera pas non plus de ce dernier.
L’'homme est frappé de l'incapacité de faire des héritiers d’autres personnes que sa propre

descendance légitime.

499. - Droit tunisien. La méme conception prévaut dans le droit de la famille tunisien. Le
législateur tunisien n’exclut pas expressément I'enfant né hors mariage de la succession. Il a
évoqué expressément |'’exclusion de I'enfant né d’une relation adultérine de la vocation
héréditaire dans son article 152 du code de statut personnel tunisien : « I'enfant adultérin
n’héritera que de sa mére et des parents de celle-ci. La mere et ses parents auront, seuls, vocation

héréditaire dans la succession dudit enfant ».

L’article 152 du code de statut personnel tunisien est plus clair et plus précis que I'article 138 du
code de la famille algérien. Ce dernier est en effet bref et lacunaire car il ne précise pas si I'enfant
adultérin est privé de la vocation héréditaire a I’égard de son pére et de sa mére ou seulement a
I’égard de son pere. Afin d’avoir une réponse claire a cette question, il faut s’appuyer sur I'article
222 du code de la famille tunisien qui dispose qu’« en cas d’absence d’une disposition dans la
présente loi, il est fait référence aux dispositions de la chari’a ». Selon le droit musulman, I'enfant

adultérin n’héritera que de sa mére et des parents de celle-ci.

500. - Droit marocain. En droit marocain, la filiation illégitime ne fait pas non plus naitre de
vocation successorale entre le pere et I'enfant né hors mariage, ni en cas de désaveu de paternité,
ceci en vertu de I'article 148 de la moudawana qui dispose que « la filiation illégitime ne produit
aucun des effets de la filiation parentale légitime vis-a-vis du pére ». C'est la conséquence logique
de la position du droit marocain quant a la filiation illégitime. Celle-ci ne produit a I'égard du pére
aucun des effets de la filiation. En revanche, envers la meére, le droit marocain reconnait a I’enfant

illégitime les mémes droits qu’a I'enfant légitime.
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Le cas de I’enfant né de fiancailles est un cas particulier du droit marocain : il hérite exactement
de la méme maniére que I'enfant né dans le mariage. Dans le cas ou les fiancailles ont eu lieu et
gu’il y a eu consentement mutuel, mais que des circonstances impérieuses ont empéché de
dresser I'acte de mariage et que des signes de grossesse apparaissent chez la fiancée, cette
grossesse est imputée au fiancé pour rapports sexuels par erreur, si les conditions suivantes sont
réunies : les fiancailles ont été connues des deux familles et approuvées, il s’avere que la fiancée
est tombée enceinte durant les fiancailles, et les deux fiancés ont reconnu que la grossesse est de
leur fait1%3®, Cette nouvelle régle de la moudawana marocaine permet d’établir la filiation
paternelle de I’enfant né de fiancailles. En conséquence, une fois la filiation paternelle établie,

I’enfant jouit au titre d’enfant légitime de droits de succession a I’égard de son pére et des

membres de la famille de son pére.

B. Exclusion de I’enfant né hors mariage du droit de la succession malgré

I’établissement de la filiation paternelle en droit tunisien

501. - Les améliorations considérables de la loi tunisienne. Il est bien vrai que la situation de
I’enfant tunisien né hors mariage est en voie d’étre améliorée avec la promulgation de la loi du 28
octobre 1998 relative a I'attribution d’'un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de
filiation inconnue. Avec cette loi, comme précédemment abordé, I'enfant né hors mariage
légalement reconnu a droit a I'intégration au sein de la famille de son péere au méme titre que
I’enfant légitime. De ce fait, il porte le nom patronymique de son pere et bénéficie également

d’une pension alimentaire et de tous les droits découlant de la garde et de la tutelle.

Il faut reconnaitre que les rédacteurs de cette loi étaient soucieux de la situation de I’enfant né
hors mariage. Mais bien que soucieux de I'égalité entre I'enfant légitime et I'enfant né hors
mariage, le législateur tunisien n’a pas complétement atteint son objectif puisque méme avec la
loi 28 octobre 1998 relative a I'attribution d’'un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de
filiation inconnue, seul I'enfant légitime hérite de son peére et de sa famille paternelle. Autrement
dit, I’établissement du lien de filiation paternelle ne suffit pas pour que I'enfant né hors mariage
puisse hériter de son pére ou de sa famille paternelle. L'enfant né hors mariage ne peut donc

prétendre a la succession vis-a-vis de son pere.

En effet, la loi tunisienne n’a pas mentionné le droit a la succession au titre des droits de I'enfant

illégitime. Le législateur tunisien est resté silencieux sur cette question. Ce silence permet en

1036 Art, 156 de la MFM.
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revanche de considérer que le législateur a entendu tacitement priver I'enfant de I’héritage®¥’,

en se référant a l'article 152 du code de statut personnel précédemment évoqué.

502. - L’ambiguité de la loi tunisienne. La position du législateur tunisien est ambigle car,
d’une part il ouvre la possibilité a I'enfant né hors mariage d’étre rattaché a son pere et de
bénéficier des effets de la filiation paternelle, mais d’autre part il I'exclut de la succession qui
pourtant fait partie des effets de I'établissement de la filiation paternelle. Il semble illogique
d’exclure I’enfant né hors mariage de son droit de succession dés lors que sa filiation établie. On
peut affirmer que le but principal du législateur tunisien n’est pas tant de faire de I’'enfant né hors
mariage un héritier de son pére, mais de lui offrir une vie familiale et lui assurer d’étre intégré

dans la société et de ce fait de le protéger du préjudice.

§ 2 : De la succession de I’enfant né hors mariage a I’égard de la meére

503. - La question de la succession de I'enfant né hors mariage a I'égard de sa mére a engendré
une divergence d’opinion au sein des légistes musulmans classiques. lls se sont divisés tant sur le
droit de I'enfant né hors mariage dans la succession de sa mére (A), que sur le droit de cette

derniére dans la succession de son enfant né hors mariage (B).

A. Les droits de I’enfant né hors mariage a I’égard de sa meére

504. - Divergence d’opinion des juristes musulmans classiques. Le figh malékite et le figh
chaféite n"admettent pas que I'enfant né hors mariage puisse hériter de sa mére et des aieuls
maternels. Ces deux doctrines n’acceptent pas de traiter les parents par la femme (mawali)
comme des parents par le male puisqu’ils ne remplissent pas les fonctions caractéristiques des
agnats!038, Certains docteurs chiites partagent la méme opinion que les malikites et les chaféites
sur ce point. Selon Durant, les chiites considerent que « I’enfant de la fornication n’est susceptible

d’aucune filiation légale et que son héritage doit étre remis au gouvernement »039,

La majorité des docteurs, notamment les docteurs hanafites et hanbalites, admet que I'enfant né
hors mariage a le droit dans la succession de sa mere s’il est affilié a cette derniéere, lorsqu’une
reconnaissance de paternité n’intervient pas ou lorsque I'enfant a été désavoué. Ce courant place

I’enfant né de relations illicites dans la méme situation qu’un enfant issu du mariage vis-a-vis de

1037 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 149.

1038 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 57.

1039 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 221.
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sa mere. Autrement dit, il peut venir a la succession de sa mere et de la famille de cette derniere,
car la maternité produit toujours les mémes effets, méme lorsque la mere n’est pas engagée dans

les liens du mariage.

505. - L'opinion des législations des pays arabes. Ce courant a influencé la majorité des
législations des pays arabes, comme la législation égyptienne qui a privilégié I'intégration de
I’enfant né hors mariage au sein de sa famille maternelle!®°, Dans la législation tunisienne, une
vocation successorale réciproque s’établit entre I’enfant né hors mariage qui est affilié a sa mere
d’une part, et sa mere et les parents de celle-ci d’autre part. Il en va de méme en droit de la famille

marocainel®!,

Le droit algérien a pris le méme chemin que ses voisins, il a opté pour que I’enfant né hors mariage
ait droit a la succession uniquement a I'égard de sa meére et de la famille de cette derniére. De
surcroit, I'enfant né hors mariage peut, au décés de sa mére, si cette derniére a été mariée, non
seulement hériter d’elle, mais encore venir en concours avec ses nouveaux fréres légitimes et

diminuer les parts fardh (ceux de I’héritier réservataire) reconnues a la mérel%42,

L'enfant né hors mariage est considéré comme I'enfant légitime vis-a-vis de la mere et de ses
parents. La parenté entre I'enfant né hors mariage et la famille de sa mere est une parenté utérine.
De ce fait, il est appelé a la succession des parents de sa mére, en vertu de I'alinéa 1 de I'article
168 qui dispose : « les cognats de premiére catégorie viennent a la succession dans I'ordre suivant :

les enfants des filles du de cujus et les enfants des filles du fils a quel que degré qu’ils soient ».

B. Des droits de la mére et autres ascendants a I’égard de I’enfant né hors mariage

506. - Le silence du droit algérien. Le code de la famille algérien est silencieux sur les droits de
la mére non mariée dans la succession de son enfant prédécédé. Il est hors de doute que les

relations sont entiéres avec la mére elle-méme, ainsi que leur vocation héréditaire réciproque®,

507. - Le droit tunisien. Le législateur tunisien exprime clairement que la mére non mariée et
ses parents auront le droit dans la vocation héréditaire dans la succession dudit enfant

illégitime®44, en vertu du principe de réciprocité du droit de la succession de I'enfant illégitime :

1040 ROBLEH Youssouf Ali, Le droit francais confronté & la conception musulmane de la filiation, thése de doctorat,
droit privé, Université de Grenoble, 2014, p. 57.

1041 Art. 146 de la MFM 2004.

1042 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 221.

1043 Joc. cit.

1044 Art. 152 du CSPT.
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tout comme les droits qu’il a vis-a-vis de sa mére et de ses grands-parents maternels, ces derniers
ont également vis-a-vis de lui ou réciproquement, les mémes droits et peuvent venir a sa
succession comme s’il s’agissait d’'un enfant légitime. De plus, a part sa mére et ses grands-parents
maternels, ses freres et sceurs, qu’ils soient légitimes ou illégitime a I'égard de sa meére, peuvent

également prétendre a des droits dans sa succession%4,

1045 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 222.






Conclusion de chapitre

508. - De ce qui précéde, il ressort que le droit musulman constitue le fondement du droit
successoral en droit de la famille algérien. Le droit musulman ne considérant pas la possibilité de
I’établissement d’une filiation de I'’enfant né hors mariage vis-a-vis de son pére, et la filiation
légitime étant I"'unique filiation susceptible de créer une vocation successorale entre parent et
enfant en droit musulman, I’enfant né hors mariage et I'’enfant légitime ne sont pas égaux en droits

successoraux en droit de la famille algérien.

509. - En ce qui concerne les droits successoraux de I'enfant concu dans le mariage, les
préceptes du droit musulman s’appliquent en droit algérien de la famille : la fille concue dans le

mariage hérite de la moitié de la part dont son frere également congu dans le mariage hérite.

510. - Endroit algérien de la famille, la succession de I’enfant né hors mariage a I'égard de son
pére biologique est impossible par défaut de filiation légitime. Il doit étre noté que, si le législateur
tunisien a accédé a I'établissement d’une filiation entre le pére biologique et son enfant né hors

mariage, il a maintenu I'exclusion de ce dernier de la succession de son pére.

511.- Laquestion de la succession de I'enfant né hors mariage a I’égard de sa mére a engendré
une divergence d’opinion entre les légistes musulmans classiques. Le législateur algérien a sur ce
point légiféré comme ses voisins maghrébins : il a opté pour que I'enfant né hors mariage ait droit

a la succession a I'égard de sa meére et de la famille de cette derniére.






Conclusion du Titre 2 de la Partie 2

512.- Il a été démontré précédemment que I'enfant en droit de la famille algérien est
susceptible de jouir de deux types de droits patrimoniaux : I'obligation d’entretien ou nafaqa et le
droit successoral. L'attribution de ces deux types de droits patrimoniaux a I'enfant en droit
algérien de la famille dépend de I'établissement de la filiation de I'enfant. L'enfant Iégitime et
I’enfant né hors mariage n’étant pas égaux en ce qui concerne I'établissement de leur filiation en
droit algérien de la famille, ils ne sont pas égaux en ce qui concerne l'accés a leurs droits

patrimoniaux.

513.- En effet, il a été établi que la nafaga de I'enfant né dans le mariage revient
principalement au pere de celui-ci, la mere n’intervenant qu’a défaut du pére, et qu’a I'inverse, la
nafaqa de I’enfant né hors mariage incombe exclusivement a la mére de celui-ci, le pére n’y jouant

aucun role.

514.- Concernant les droits successoraux, il a été démontré que les préceptes du droit
musulman s’appliquent a I’'enfant concu dans le mariage en droit algérien de la famille : la fille
hérite de la moitié de la part dont son frere hérite et la succession de I’enfant né hors mariage a
I’égard de son pére biologique est impossible par défaut de filiation légitime. Si les juristes
musulmans ne s’accordent pas sur la question de la succession de I'enfant né hors mariage a
I’égard de sa mére, le législateur algérien a sur ce point opté pour que I'enfant né hors mariage ait

droit a la succession a I'égard de sa mere et de la famille de cette derniere.






Conclusion de la Partie 2

515.- Il ressort de ce qui précéde que les effets qui découlent de la filiation légitime sont au
nombre de deux en droit algérien de la famille : les effets personnels que sont la tutelle Iégale et

la garde, et les effets patrimoniaux que sont I'obligation d’entretien et la vocation successorale.

516. - En droit algérien de la famille I'enfant légitime et 'enfant né hors mariage ne sont pas
égaux en ce qui concerne leurs droits a la filiation. En conséquence, I'enfant légitime et I'enfant
né hors mariage ne sont pas égaux en ce qui concerne leur droits personnels et leurs droits

patrimoniaux.

517.- Eneffet, endroit algérien de la famille I’enfant |égitime peut bénéficier de tous ces droits,
alors que I'enfant né hors mariage ne peut que partiellement en bénéficier et a la condition que
sa meére le reconnaisse. De plus, le pére biologique de I’enfant né hors mariage est exclu de toute

responsabilité vis-a-vis de son enfant et il ne posséde aucun droit vis-a-vis de ce dernier.

518. - La condition inférieure dans laquelle se trouve I'enfant né hors mariage par rapport a
I'enfant légitime en ce qui concerne ses droits personnels et patrimoniaux le met dans une
situation wvulnérable. Le législateur algérien devrait remédier a cette situation en faisant
progressivement évoluer le droit de la famille algérien afin de mieux intégrer I'’enfant né hors
mariage dans sa famille et lui permettre de bénéficier de droits personnels et patrimoniaux

équivalents a ceux dont bénéficie I'enfant Iégitime.






Conclusion générale

519. - Auterme de la présente étude relative a la place de I'enfant au sein de sa famille en droit
algérien, il est apparu que l'institution familiale en Algérie comme dans d’autres pays arabo-
musulmans reste encore en rapports étroits avec la religion et la morale1%%. La législation
algérienne en matiere familiale a du mal a détacher son droit positif de toute référence
religieuse!®. Le droit musulman constitue toujours pour le législateur et les juges algériens la
source principale de droit de la famille, ce qui est contraire a la loi, notamment a I'article premier
alinéa 2 du code civil et a I'article 222 du code de la famille algérien qui prévoient I'application du
droit musulman seulement en absence de disposition légale, c’est-a-dire comme source
suppléantel®®, D’ol I'embarras et la difficulté pour un juriste 3 traiter les questions en relation
avec les affaires familiales, et particulierement les droits de I’enfant au sein de sa famille. Pour y
remédier, il semble nécessaire que le législateur algérien cerne mieux la réalité du droit algérien
et les failles du systéme juridique a partir de situations concrétes. En effet, la réalité de la société

algérienne est en complet décalage avec certaines regles du droit de la famille algérien.

520.- Les opinions (figh) des savants musulmans classiques (fougaha) sont utilisées
principalement comme appui par les juges dans leurs décisions. Or, il a été soutenu que la chari’a
est la référence au Coran et a la sunna, ce qui exclut le figh qui n’est que I'ceuvre de jurisconsultes
(fougaha) a qui la communauté musulmane a confié la charge d’interpréter et de préciser
certaines regles coraniques. D’aprés certains auteurs de droit musulman, le figh ne supplée pas
au Coran et a la Sunna, il les compléte!®®, Ce probléme doit étre dépassé, car les solutions
retenues par les jurisconsultes musulmans ont été faconnées a partir du mode de vie et des
données de I'époque a laquelle elles ont été créées ; si elles ont sans conteste constitué de

véritables avancées lors de leur création, certaines d’entre elles ne sont maintenant plus d’usage

1046 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction a I’étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 256.

1047 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, Presses universitaires de Perpignan, 2008,
p. 336.

1048 Joc. cit.

1049 MILLIOT Louis et BLANC Francois-Paul, Introduction a I'étude du droit musulman, Dalloz, 2001, p. 169.
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et ne devraient plus pouvoir étre invoquées par les magistrats algériens?®°. L’/jtihad doit étre
réactivé car il est I'outil qui permettra 'adaptation et I'actualisation du droit de la famille a la
réalité sociale. Sa dimension proprement religieuse rend légitime I'intervention législative dans ce

domaine sensible!>!, || permet une relecture moderne des textes scripturaires.

521.- Il faut noter que le droit de la famille algérien demeure encore au stade de la tentative
d’une construction d’un équilibre entre droits et obligations. Certes, la matiére est des plus
sensibles, ce qui explique la prudence avec laquelle le législateur a engagé la « réforme » du 27
février 2005 évoquée au cours de cette étude. Le droit algérien comporte néanmoins des aspects
novateurs en matiére familiale. Bien que I'ordonnance n° 05-02 du 27 février 2005 modifiant et
complétant la loi du 9 juin 1984 portant code de la famille n"ait pas opéré la rupture souhaitée par
les partisans de "abrogation pure et simple du code de la famille de 198492, elle a cependant

tenté de faire évoluer la condition juridique de la femme ainsi que celle de I'enfant.

522.- Les principaux apports du nouveau code de la famille algérien concernent les rapports
entre 'lhomme et la femme. Les innovations les plus marquantes concernent I'égalité entre
I'homme et la femme dans la direction de la famille, I’égalité entre I’homme et la femme dans la
capacité matrimoniale, et la confirmation que le mariage monogamique est la régle et la

polygamie I'exception.

523.- A linverse, les dispositions applicables aux relations parents-enfants n’ont pas
véritablement évolué, alors qu’une marge d’évolution en ce domaine existe. Ces dispositions ont
partiellement été revues par le législateur algérien dans I'objectif d’apporter une protection a
I’enfant. La tutelle légale de I'’enfant a connu une petite révolution. Désormais, la mére accede a
la tutelle légale de son enfant. La tutelle exercée par la mére conserve cependant un caractére
subsidiaire. Les rapports entre le pére et lI'enfant ont également bénéficié de quelques
changements. Le législateur n’a ainsi pas hésité a modifier I'ordre de dévolution de la garde de
I’enfant consacré par le droit musulman. Le péere peut maintenant exercer la garde aprés la mere :

le pere est désormais prioritaire par rapport a la ligne maternelle. Un tel changement intervient

1050 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, Presses universitaires de Perpignan, 2008,
p. 336.

1051 MONJID Mariam, L’Islam et la modernité dans le droit de la famille au Maghreb, étude comparative : Maroc,
Algérie, Tunisie, L’'Harmattan, 2013, p. 331.

1052 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Le droit algérien de la famille », in Les droits maghrébins des personnes
et de la famille a I'épreuve du droit frangais, 'Harmattan, 2009, p. 101.
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aujourd’hui par réaction au sentiment d’injustice exprimé par les peres qui se voyaient sacrifiés
jusqu’a I’épuisement de la ligne maternelle'®>3, Ces modifications sont la preuve que le législateur
peut faire évoluer les régles du droit musulman lorsqu’il le souhaite. Les régles relatives au statut
de I'enfant, et notamment celles concernant la filiation et la kafala, demeurent cependant sans

changement!0>4,

524. - La question de I'enfant né hors mariage reste I'un des plus grands tabous de la société
algérienne. Le législateur algérien reste muet sur cette question ; pourtant, le nombre d’enfants
nés hors mariage ne cesse d’augmenter en Algérie. Les méres célibataires existent et le nombre
d’enfants illégitimes étant en accroissement, la question de I’enfant né hors mariage est au centre
de tous les débats, surtout en ces temps de mutations politiques, économiques, et culturelles de
la société. Or le législateur algérien n’a pas osé jusqu’a nos jours légiférer sur cette question : un
vide juridique relatif au statut de I’enfant né hors mariage marque toujours le code de la famille
algérien. Une fetwa?®> émise en 1971 tendait a élargir le champ de légitimation de la filiation en
autorisant le rattachement de I'enfant né hors mariage a son pere. Malheureusement, le
législateur algérien, dans la codification du code de la famille de 1984, n’a pas pris en considération
cette fetwa'®®, car il considére que I'établissement de la filiation paternelle de I'enfant né hors

mariage est une remise en question de la religion musulmane'%’

. De part cette interprétation de
la religion musulmane et ce positionnement du législateur algérien, il n’y a guére d’évolution
possible du statut de I'enfant né hors mariage, et en conséquence le droit de la famille algérien
reste loin de I'esprit des textes internationaux concernant I'égalité entre I'enfant légitime et
I'enfant illégitime. Il est également trés loin des principes des droits occidentaux sur cette
guestion, au point que la cour de cassation refuse d’appliquer la loi algérienne en tant que loi

personnelle de I'enfant lorsqu’il s’agit de I'établissement de la filiation de ce dernier a I'égard de

son pere qui n’est pas marié avec sa mere.

525. - Le mariage en droit musulman joue un role prépondérant dans I'institution de la famille

et sans doute peut-on affirmer qu’il est excessif. Jean-Christophe Robert explique que « la morale

1053 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, Presses universitaires de Perpignan, 2008,
p. 335.

1054 BOULENOUAR AZZEMOU Malika, « Le droit algérien de la famille », in Les droits maghrébins des personnes
et de la famille a I'épreuve du droit frangais, 'Harmattan, 2009, p. 110.

1055 Fetwa signifie une décision en matiére religieuse prise par le conseil musulman algérien.

1056 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 8.

1057 Joc. cit.
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islamique est peu différente de celle des autres monothéismes. Le lien charnel ne se congoit
gu’entre un homme et une femme, au sein d’'une union légale qui transcende le coit, un mariage

valablement formé et consommé (nikah) »1%°8,

526. - L'application des régles du droit musulman en matiére familiale a conduit a ce qu’aucune
relation ne soit admise en dehors des liens du mariage car illicite par excellence®>, La famille hors
mariage n’existe pas dans ces pays, car les relations hors mariage heurtent le code d’honneur
patriarcal, de méme que I'éducation traditionnelle et la morale islamique!®. L’enfant congu d’une
union hors mariage est encore considéré aujourd’hui comme le fruit du péché. Par conséquent, le
droit de la famille algérien considéere principalement le cas de I'enfant né dans le mariage (I’enfant
légitime). Le droit algérien ignore I’enfant né hors mariage a tel point gu’il ne lui reconnait méme
pas une filiation dont les effets pourraient étre moins importants que celle de I'enfant légitime,
comme ce fut le cas en droit frangais jusqu’a 2005. Il ne lui reconnait aucune filiation paternelle
du tout et tire toutes les conséquences de cette absence de filiation paternelle en ignorant la
paternité de I'homme concerné. Ce dernier ne bénéficie d’aucun droit envers l'enfant et
inversement, celui-ci ne peut rien demander a son pére biologique, qui n’a aucun devoir envers
lui.

527.- Cette nécessaire adaptation a I’époque est un probléme socio-humain universel qui, au
siecle ol nous vivons, tend a prendre une dimension plus grande. La vie familiale est notamment
confrontée aux influences du monde et aux régles internationales qu’imposent les temps
modernes. Les droits de ’homme sont devenus la base de toute société moderne et constituent
des normes supranationales, et il est nécessaire d’engager des réformes qui respectent ces
principesi®®?!, En refusant de faire évoluer son droit et en laissant certains sujets de droit, parmi
les plus vulnérables puisque ce sont des enfants, dans une situation inférieure et discriminatoire,

I’Algérie se maintient dans une situation de défaut de respect de ses engagements internationaux.

1058 ROBERT Jean-Christophe, « Les infractions sexuelles au Maghreb et le droit pénal », in Les droits maghrébins
des personnes et de la famille a I’épreuve du droit frangais, 'Harmattan, 2009, p. 13.

1059 BELARBI Houari, L’enfant né hors mariage et le droit algérien, ANRT, 2002, p. 5.

1080 Joc., cit.

1061 HANIFI Louisa, « La dissolution du lien conjugal du vivant des époux, ses causes et ses effets a travers la
jurisprudence algérienne », Revue franco-maghrébine de droit, 2008, Presses universitaires de Perpignan, 2008,
p. 340.
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528. - Une harmonisation de toute la législation est nécessaire pour permettre aux pouvoirs
publics d’'imposer une vision cohérente, en conformité avec les engagements pris sur la scéne

internationale.

529. - Sans prétention, mais avec optimisme et pragmatisme, les évolutions sont pourtant
possibles en droit de la famille algérien. Le législateur s’est engagé dans ce sens a travers la
réforme du 27 février 2005 en supprimant partiellement I'inégalité entre le pére et la mére dans
I'attribution de la tutelle |égale et de la hadana. Reste a souhaiter que la réalisation d’un tel
équilibre juridique puisse s’étendre a la question de I'enfant né hors mariage. Peut-étre qu’il faut
envisager, sur la question particulierement sensible de la filiation, de contourner la difficulté en
trouvant une solution de compromis, qui n’irait pas jusqu’a établir la filiation paternelle de I'enfant
né hors mariage, mais qui conférerait dans un premier temps a celui-ci certains droits a I’égard de
son pére, comme un droit aux subsides. Dans le méme esprit, ils pourraient étre envisagés des
droits pour les péres naturels qui ne reléveraient pas de la filiation mais de I'existence d’un lien
biologique (droit de visite, droit d’information, etc.), ou d’utiliser le méme systéme que le
législateur tunisien a adopté afin de protéger I'enfant né hors mariage dans la loi du 28 octobre
1998 relative a l'attribution d’'un nom patronymique aux enfants abandonnés ou de filiation
inconnue. Encore faudrait-il cependant que ces péres soient en demande de liens avec leurs

enfants biologiques.
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