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Art 169 : si une personne décéde en laissant des descendants d™un fils décédé avant ou

en méme temps qu’elle, ces derniers doivent prendre lieu et place de leur auteur dan la
vocation 4 la succession du de cujus selon les conditions ci aprés définies.
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SECTION |
Présomption légale de légitimité

1. - En droit francais, la filiation des' enfants Iégitiihes -Se

prouve par les actes de naissance inscrits sur les registres .de.

Pétat civil. C’est 1&2 le mode de preuve régulier, absolu et normal
de la ﬁhation légitime.

2, - L’enfant congu pendant le marla.ge confére a ‘celui-ci’ une
presomption légale de légitimitée en declarant qu’il a pour pére le

. ‘mari. _C’est la traduction, dans notre droit civil,.de la- regle romaine

pater is-est nuptza.e demonstrant.

@



254  Enfonts légitimes - Filiation .- Possession d'état

Cette présomption pése encore sur le marl, alors méme que
I"'enfant seralt né plus de trois cents jours aprés l'ordonnance.de

non-concﬂlatlon et posterleurement au prononcé du jugement du
divoree. '

3. - Et cette présomption est encore si forte, dit la Cour de |
‘cassation, que tout enfant né au cours du mariage a la qualité ™

. denfant légitime, quelle que soit-la date de sa conception, et par = -

suite; alors méme qu'il serait né moins de "180 jours aprés le
- mariage. (Cass. civ. 8 janvier 1930, Gaz. Pal. 1930, 1, 264 ;. req.
‘23 septembre 1940, Gaz. Pal. 1940, 2; 154.) B
' _Cette évolution de la jurisprudence est remarquable, car la
Cour de cassation répudie complétement Ia jurisprudence anté~. -
rieure (arrét du 28 juin 1869, D.P, 1869, 1, 335) faisant ainsi bénéfi- .~
cier de la légitimité un enfant né moins de 180 jours aprés la
- célébration du mariage de ses pére et mére et qui avait été concu
2 un moment oll chacun d'eux était de son coté engagé dans les
liens d’un précédent mariage non encore dissous. '

Cette thése est encore contredite par les auteurs qui s'étaient
ralliés alix considérants de Parrét de 1869. (Darroz R. P. Filiation,
'n° 48 ; CorLiv et Caprrant, Cours de droit civil, p. 269)

i
POSSESSION D’ ETA'I‘ ET PREUVE DE LA FILIA'I‘IDN .

4 - A défaut d’acte de naissance, la possession constante ‘de
Tétat d’enfant légitime suffit ; ; mals, il faut nécessairement que
T'enfant ait toujours porté le nom du pére auquel il prétend appar-
tenir 3 que le pére 'ait traité comme son enfant et ait pourvu, en
cette qualité, & son éducation, & son entretien et & son établi§se-
ment ; qu'il ait été reconnu constamment pour tel dans la société
et quil ait ét€ reconnu pour tel dans la famille,

. Notons que cette énumération de faits établissant la possession -
" @état n’est point limitative et laisse aux juges du falt le pouvoir
d’apprécier souverainement les cilconstances qui sont propres- a:
Tétablir. (Toulouse 26 -avril 1893 D.P. 1894, 2, 556 ; Cass req. 8 mai
1894 1, 400.) ‘

- 5. ~.Enfin, la preuve' de la filiation peut se faire par témoins, .

3 la condition qu’il y ait un commencement de preuve par écrit ou

lorsque les présomptions.ou indices résultant de fglts constants
sont assez graves pour determmer cette admissmn : : :



Filiation - D._l:-uv.l'i','musulman = Preuve -~ o 2;55

“Et le commencement de preuve par écrit résultera de titres de’
: Jfa.mﬂle des registres et papiers. domestiques du pére ou de la meére,
des actes publics et méme prlves qui émanent d'une partie engagee

dans la contestation.

Les lettres missives sont réputées comprises sous les, rnots.'

actes publics ou privés. (Cass. requ. 26 février 1912, D.P. 1913, 1,470.)

- Seuls les tribunaux civils sont compétents pour statuer

sur Ies reclamatmns d’eta.t qui sont imprescriplibles i legard de
I'enfant. : :

DROIT MUSULMAN ET JURISPRUDE‘__NCE

* 7.~ En droit musulman pur il n’y a, & vrai dire, aucun mode

‘ spécial ou particulier de preuve pour I'établissement d'une filiation.

-~ Suivant Sidi Khalil, lorsque deux individus aptes 4 témoigner,.
fréres par exemple, témoignent en faveur d'un troisiéme, attestant

ainsi qu'il est leur frére, la parenté de ce.troisiéme est établie.
“Cependant, pour M. Norés, il est nécssaire que ce témotgnage

o judiciaire soit appuyé du serment prété dans les formes légalés.
(Art. 312; Essai de codification du droit musulman algenen statut»

personnez )

. 8 - Mais, dans le droit musulman moderne, soumis & Tin-
~ fluenice des juristes francais, la filiation legltlrne s'établit par la

preuyve du mariage réguller des pére et mére et la constatation que
lg naissance de 'enfant remonte bien & une époque ot la presomp-‘

tion lega.le conservait toute sa force juridique.

" La régle ¢ pater is est.. » de droit naturel, demeure applicable -
- en-matiére musulmane: et conserve toute sa force de présomption
' légale, méme en Afrique du Nord et non pas seulement en Algérie.

" (J.P. Kerrata 26 avril 1922, R.A. 1629, 2, 24 ; Alger 27 janvier 1910,

Rose 1910, p. 393); 2 janvier 1934 RoBg 1934 p. 174 ; 30 novembre

1936, Recueil Norés n° 770.) -

Enﬁn la filiation des enfants nés dun ma.rlage annule est:
con51deree comme légitime. (Alger, Ch. R. M. 21 mai 1946, pr.

NEGrIN, arrét n° 128 des minutes du greffe.)

-9. - La présomption légl'al_egde cet adage Iﬁroduit ses effets, en

droit musulman, alors méme que les époux déclareraient fous deuz:

 que la paternité d’'un enfant né pendant leur union dmt étre attri-
. -buée & un étranger. . : : _

@
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Cette regle cesse. seulement d’étre: applicable 'loquue le mari
a désavoué enfant pows cause d’adultéfe de la mere, (Alger 2 3an- iy
vier 1934; RoBE 1934, p. 175.) '

a) Preuve de la filiation,

10. - Pratiquement ia filiation s’établit par témoignage, sous- :
forme d’une fréda. C’est le cadi du lieu d’ongme gui est competent '
pour l'établissement de cette fréda, :

Et la jurisprudence décide que cette filiation est prouvée par
le témoignage de deux hommes ou d'un hoimme et de deux femmes, -
(Alger, Ch. R. M. 16 décembre 1913, Recueil Norés n° 111.) '

11. - Malis la fréda, qui a surtout pour but essentiel d’établir -
1’arbre généalogique constatant la filiation et ies droits revenant-,
a chacu_ne des parties dans une succession, ne peut étre exigée
comme preuve exclusive de la filiation, quand celle-ci résulte
notamment d’'une présomption légale et de titres notariés. (Alger,
Ch. R. M. 30 novembre 1936, pr. PouyaNne, Recueil Norés n® T70.)

b) Juridiction COinpétente.

12. - Lorsque la déclaration de la naissance n’a pas été faite -
en temps utile ou n’a pas été inscrite sir les registres de Pétat
- civil, 1€ {ribunal civil demeure seul compétent pour donner a un
musulman un acte de naissance. .

De méme, pour procéder & une rectlﬂcatmn (T Boug1e 3 ]a.n-,
vier 1945, greffe musulman n° 610.) :

Cependant, il ne peut jamais attribuer & Penfant. dont 11 cons- -
‘tate la naissance, une filiation légitime quand celle-ci est cont.t_—:stee L

13. - La preuve de cette filiation ne peut étre alors rapportée
gue devant la juridiction musulmane competente (Alger, 1™ ch
27 décembre 1933, R.A. 1935, 2, 17.) '

Il'y a, en effet, deux actions bien distinctes, I'action en inserip-
tion sur les registres de V'état civil et Faction d'état, cette dernitre
étant soumise & des conditions de recevabilité trés strictes que les
parties ne sauraient éludey. ..

¢) Légisiation ‘algérienne. .

14. - En Algérie, depuis 1a loi du 23 mars 1882, sur I'état civil
des indigénes, I'acte de naissance est désormais le mode- régulier
et normal de la filiation, exactement comme en droit.civil. (Alger
29 décembre 1928, R.A. 1929, 2, 171, Recueil Norés n° 470.) .
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les registres de Vétat civil, laquelle attestation sera ensuite adressée
par le cadi an brocureur de la Repubhque de l’arrondzssementf
fequel fera d’'office les diligences nécessaires pour faire rendre un

jugement déclaratif de naissance.. » (Circulaires des 12 juillet 1929
et 24 aolt 1931 ; L’Etat civil en Algérie, H. BENET, p. 221 et s.)

19. - Au dernier état de la jurisprudeilce et én dehors 'dés

prescriptions ci-dessus) la preuve de la filiation ne peut résulter

d’actes de noforiété dressés hors la présence des héritiers. (Alger,
Ch. R. M. 13 juin 1945, arrét n° 13 des minutes du greffe _Ppr. pr
KN®&RTZER.)

' SEGTBON ]

Coutumes kabyles - Evolution de la coutume

20. - Suivant la coutume kabyle, Penfant conc_:u peridant -le
‘mariage a pour pére le mari, mals cette présomption ne saurait
jouer & Yencontre du mari qui conteste étre le pére, pour un enfant
concu hors du mariage. (J. P. Kerrata 26 avril 1922, R.A. 1929, 2, 24
T. Tizi-Ouzou 6 fevrler 1930, Roee 1934, 2, 230.)

PN

21. - Et lorsque I’enfant est concu pendant le mariage, le mari |
ne peut désavouer l'enfant, méme en excipant de son 1mpmssance '

naturelle

Les Kabyles n’admettent pas la paternité naturelle L’enfant

né eh dehors du mariage est tué ainsi que la mére. (HaN. et Lm'
-t 2 b 187.)

22. - Le . tribunal de Tizi~Ouzou, dans un esprit de ;_justice et',_
d’humanité, a déclaré cependant admissible, conirairement quzx

kanouns, la preuve de la maternité pour un enfant congu hors. du

mariage. Et, proclame-t-il, si la femme établit que son mari est

réellement le pére de I'enfant, elle trouve dans le droit naturel
et dans I’évolution de la coutume constatée par la jurisprudence,

la justification d’une demande en attribution de dommages-inté-.
réts (6 février 1930 préc.). Dans cette espéce, l1a femme avait accou- -

ché moins de quatre mols aprés la célébration réguliére du ma.rlage
La durée légale minima de la grossesse est cependant: de iz

mois. (T. Alger 16 janvier 1934, pr. KN®ERTZER, ROBE 1934, p. 151,
~ solution 1mplic1te)

23. - La durée de la gestation légale, en droit musulman, est -
de neuf mois et dix jours ou dix mois et dix jours, s'agissant de.

FAN
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. mois lunaires. Aprés le veuvage ou la répudiation, la femme ne
* peut contracter un nouveau mariage qu’aprés une certalne période
nommee dela1 d’expectative ou aidda.

'I'

f

24. - L’aldda de la veuve est de quatre mois et dix jours, celui

de la femme répudiée de trois mois et dix jours. Or, 1 est de régle,

en droit kabyle comme en droif musulman que l'enfant né de la
véuve ou de la femme répudiée avant la fin du sixiéme mois écoulé

' aprés,/ I'aidda appartient au premier mari. (La filiation en droit

kabyle, 1. D‘EROULEDE R.A. 1899, 1,235 JP. Kerrata, 26 avril 1922
_ préc.).

25. - Dans quelgues villages, le délai de la gestation légale est
de neuf mois, sans tenir compte de 1'aidda, mais seulement si la

femme, avant le second mariage, a déclaré devant temoms gu’elle

. était enceinte. Si elle n’a pas faib cette déclalatlon Tenfant né
dans cette perlode -appartient au second mari, sl le réclame.

N’est ce point 13, disait le regretté juriste L. Dérouléde, un

véritable dan'ger pour 'application de la régle pater is est... danger

~ dfy, en grande partie, & la courte durée de 1’a1dda ? La confusion
' de part est aussi possible.

26. - Depuis la loi du 23 mars 1882, I’enfant kabyle prouvera
sg filiation légitime par la ‘production de son acte de naissance.
- A défaut de P'acte de naissance, la possession de I'état d’enfant

légitime suffira ; mais, cette possessionh pourra &tre contestée et la .

. preuve devra élre rapportée soit par titre, soit par témoins.

SECTION 111

Pourvei en révision

- 27, ~ Avec le décret du 25 mai 1892, 1a violation des régles du

droit musulman et des cout'umes berbéres en matiére de preuve ne
pouvait donner lieu & 4 pourvoi, et ce par une application siricio
+ sensu des dispositions dudit décret.

Mais, Pordonnance du 23 novembre 1944 st1pu1e que les parties
ont .la. faculté de se pourvoir en annulation pour les violations
concernant le statut personnel, les successions, les immeubles non

francisés, le mode de preuve du droit musulman et des coutumes

berberes, les conﬂlts de, r1tes ou de coutumes (art, 33).

e
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. '28.. - La chambre de révision musulmane sera donc.utilement -
saisie pour les viclations relatives aux modes de preuve en matiére
de filiation. T S _

C’est ainsi que la reconnaissance d’un .cohéritier faite par deux
héritiers irréproché.bles établit la filiation.. Or, sous lempiré du _
- Gécret de 1892, la violation ou la fausse application de ce mode de -

preuve ne donnait lieu ni & pourvol en révision ni en cassation.
Aves Pordonnance de 1944, au contraire, il y aurait lieu 4 pourvod
én annulation devant la chambre de révision musulmane. - :
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". CHAPITRE TI -
f -sscrrlou' v
Les murmges mlxtes

103 - Le drmt musulman ne prohibe pas.d’une facon absolue

' _les ‘mariages - entre musulmans ‘et non musulmans. I1 g autorxse

_ pour les musulmans Ies mariages avec les femmes « Kittabiah »,
- ¢'est-a-dire des chretlennes ou des juives, & Pexclusion des idola-
tres-ef:des paiennes. = '

s N’epOusez pomt les femmmes idolifres tant qu ‘elies n’auront’
pas cru; Une esclave croyante vaut mieux quune femme libre
1dolatre quand méme celle-ci vous plazralt davantage Ne donnez
pqnt YOS ﬁlles aux 1dolatres tant qu'ils. nauront pas cru. Un esclava
croyant vaut - mieux quun mcredule hbre quand méme il vous
plalraxt davantage » (8. 2, v. 220) °
- Deces prescriptions koraniques, les docteurs musulmans en ont
conciu que le fait, pour e’ musulman, de se marier ou'de cohab1te1 '
.a,vec une femme non musulmane, est en général blamable’ mais
neanmoms il est tolere si Ia femme est libre, chretlenne ou 3111“.79

, 109, - Les. coutumes berberes sont parfoxs pius sévéres. Le
. mariage negt admls gu'entre musulmans une femme berbere ne
peut etre donnée comme épouse qu'a un homme prathuant Iisla- '
. Inisme, L’homme qui veub epouser une femme ‘de rehgmn différente
ne peut ln faire que si, par son mﬂuence 11 I’amene a ab;urer sa
i 'f01 pour embrasser 1'Islam. (NORﬁs - MEYLAN Les marzages mz:ctes
en Afr;aqLue du Noro’. D. 49 ).

Dans d’autres régions, au contiraire, le marlage est possxble

entre chretiens et berbéres.. 1

110 @a prohlbltlon bourx; une musulmane d’epousex un non
. mqsulma;n est formelle, cest en effet la. cramte pour le legls-
1ateu1‘ ‘Musdiman de voir la feglme sublr l'ascendant de son man
et embrasser la religion de celui-ci. ,

Des juristes francais et notamment le reg:;et,te doyen Morand
'g%t‘; g.g:y,me que- cette né,gle ne d,ev1'a11t pas. etre sa,nctmnnee par
_ hos- tribupaux algerxens -son. applica.tlon aliant ] ],’encontr;e du
‘but politique et juridique poursuivi par la; France en. Algerle et
dg liceutrg de rqpprocpement enl;reprise dans ceptte prmnnce meda—

%ﬁ%%ﬂe-

*
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LES CONFLITS ENTRE LA LOI FRANCAISE ET LA COUTUME MUSULMANE

a) Mariage d'une femme chrétienne avec'un musulman,

111. - Les conflits entie la loi francaise et la coututne musul-
mmane ne sont pas des conflits de droit mternatlonal privé et c'est
touJours la loi frangalse qui, en derniére analyse, doit recevoir
application quand le droit musulman serait inconciliable aVec”le
droit francais. (En ce sens T. Qran 4 juin 1945 Roer 1945 et note
DuLour ; C. Alger 22 mai 1944, RoBE 1945.) - ' .

Partant de ce principe absolu, il a été jugé que la chrétlenne
qui épouse un musulman ne dev1ent pas musulmane méme 51 elle
en adoptn la religion. - : SRE

- I’acte par lequel une personne ab;ure Ia rehglon chrétienne
pour sé faire musulmane, en effet,” est -un acte %s%tz&eﬂement
-religienr 1ie pouvant produire-gucun effet.civil,: pmsque Pabjura-
tion n’a d’autre but que de changer de rehgmn et nen'* de natm-
nalite S LR ol
. wEn p1 1nc1pe chacun des deux epoux conserve son statut per-
'sonnel ' ' : : s

‘112. - En cas de eonflit entre les deux statuts, c'est le statut
de la femme chrétienne franeaise qui doit Pemporter, par la raison
concluante ds droit-public que les lois générales et fondamentales
dé la France doivent prevaloxr sur les lois et coutumes en pratxque
en’ Algérie.- (Alger, 30 juin 1919, RoBe 1921, p.- 39) SERE

“La- loi -du 10 aoiit- 1927 'sur la nationalité ne’ Saurait.recevoir
aucune application en cette matidre. C’est un= loi qui he concétrhe
gue les étrangers. Le musulman, de par Peffet de dlSpOSltmnS légis-
latives (Sénatus-Consulte du du 14 juillet-1865, loi du 4 février 1919,
ordonnance du 7 mars 1944), est Jui-méme francais; tolit’ en conti-
-nuant a étre régi par.la 101 mugulmane en ce qm concerne son - -
sta;but personnel, sa succnssmn “ des lors, s'il. y a conﬂlt entre le
°tatut de la femme :frangalse et celuz, du man musulman cest
bien la loi frangam'—* qui devra, la regler :

113, C N ol est done’ ia 101 francaisé qui ‘doit’ reglr Ta fofme et les
' eﬁets du’‘mariage d'une Témme francaise  avee Wi musulmas ;-
'_notamment ce marlage d01t 'etre celebre devant I’ofﬁcler de Pétat
"c1vx1 I ‘ - - : -

“1.a feriime doit participer 4 la devolutmn des biens’ de 1a -suc-
cession de son mari comme commune en biens, & défaut' de ¢ontiat

SRR
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_.Mariages mixtes ~ Musulmone .- Citdyen frangais RICIS

e

de mariage et.dans les conditions.prévues. par la loi frangaise pour
Ia liquidation et le partage de la.communauté Iegale (T.. Sidi-Bel-
Abbeés 14. février 1933, R.A. 1941, 2, 15) :

_Elle conserve son stabut personnel et les- enfants issus d'un
aemblable mariage suivent.la condition juridique .de la mére. (C.
Alger 29 juin 1938 ; T. Alger 7 avril 1938, R.A. 1941, 2, 21 et 232.)

Enfin, si ce mariage mixte célébré en.la forme musulmsane est
nul _pqur vice de forme, il peut cependant valoir comme mariage
putatif lorsque les époux ont cru de bonne foi s'unir dans les liens

d'uri mariage valabie. Il produit alors les mémes effets qu’ un
marlage valable.

b _'Marz'age d'une femme musulmane avec un citoyen francais.

114. - La Cour d'appel d'Alger avait jugé que par son mariage
avee un citoyen francals, l1a femme musulmane acguiert la condi- -
‘tion juridique de son mam {17 novembre 1506, RA 1508, 2, 46 et
note}

- Les jurlstes Larcher et Rectenwald soutenaient cette doctrine,
. conime resultant o fortiori de la disposition de Iarticte 12 gncien
du code (:1v11 qui 1er_1d frangzuse 1’etmngé7|'e épousée par un Fran~
'gais. | : 5

Mais par ‘1a su1te nos tribuhaux alge 1ens ont ]uge d1ﬂ91 em -
ment en stlpulant que par Ie ‘feul fait de s6n mariage ‘4ves un
mtoyen frangaus la” feinthe musulmane d’Algerle nacqmert pas
Ia. pIemtude des drmts reconnus 4 la femme francause (T P11111p~
pewlIe 1° fevrler 1934 R.A. 1935, 2,19.)

En eﬁet les textes Ieglslanfc én’ vigueur ayant décidé que Ies :

musulmans d’Algérie sont Franga.is, mals conservent leur 101
musulmane

S TR ) léglslatmn algerlenne ne possede aucun ‘texte sur‘
cette question de la femme musulmane ilya la une Iacune Gue
16 législateur s ‘est preoccupe de combler mals ‘notfe lourd apparsil
1eglslat1f n'a pas permls d’obtemr ce texte en temDs utile.

' En effet, le projet de 101 adopté par la Chambre des deputes
dans sa séance du ‘16 mars 1928, pour régler” les conﬂlts entre Ia
Iol frangausn et ie statut aIgérlen en matlere d’état des persormes
portaut dans son artwle 1‘3r T

-, ..« La femme musulmane d Algerie. qm emuse un mtoyen fran-
ga.ls suit Ia. condition de son mari, La Francaise qui epouse un
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musulman d’Algene demeure sourmse 4 Son =tatuﬁ dorlgme
(J.0.'dl 17 ‘mars 1928, Deb parlem p 1666) _ R
_C'est Pabsence de ce -teXte (Hbh votd par le- Senat) qm a :
entraitié la Soluticn preconlsee par le trxbunal de Phlhppevme
"Mais, ée A'était ‘p‘as Tavis du regretﬁe Jurlste Rectenwald ‘Potir
lequel 1a musulmane d’Algene est franca1Se mais non etrangere
La lol du' 10 aoflit 1927 ne liii est pas apphcable En se m'mant
8 un citoyen franeais elle #ie change pas- de hationalité ; en . e
marlant au surplus devaiit léfficier de I‘etat civil francais avee
un citoyen francals la femme mamfeste expllcltement son lnten—

¥

“tion de renoncer définitivement & son statut personnel.

Le législateur de 1944 n'a pas, non plus, trouvé une eeTumon
le dearet du 23 novembre 1944 portant apphcat;lon des dispositions -
de Yordonnance du 7 niars 1944 et I'ordonnance du 7 mars 1944 .

'n ent visé que les Francais musulmans du sexe masculm !

e) Mana ge.d’une femme née d’un musulman ‘¢itoi Jen fmncczzs avee
un musulman, - Caractére du marzage , R

116, - L'enfant d’un musulman algerlen ne posterieurement
& 1’&0088‘-‘1011 de ce dermer aux dro1ts de mtoyen frangals est 1u1-

: meme cltoyen frangals 1l ne peut par vole de conséquence meme

si c’est une fille, contracter valablement marlage avec un musul- :
man ﬁemeure soumis au statut personnel musulman, _que devant
lofhmer de letat c1v11 fl.'a.m;ale Legmanage cont;racte en la forme
musulmane est, me:x:zstant cependant 11 est adnus que parezlle

~ ynion a.les effets un marlage putatlf a l’egard ‘de 1’époux- de

bonne foi et les enfants mineurs qui en sont jssus.

117, - 1és enft‘ants ¥ont alors conslderes coml‘ne 1eg1t1mes et
étant nés en Algérie, terre purement frangalse d'une mére elle-
meme frangaise sont de plus citoyens francais et soumis entié-

' rement a 1a seule 101 frangame

Lnur tutelle organlsee en la forme musulmane ceraut nulle
(T. Blida 31, decembre 1931, RA 1932 2 105}

C’est qu en eﬁet 1a. loi apphcable pour determmer Tes eﬁets
du marlage putat1f nest pas celle sous laquelle les, par1:1es ont
contracte lumon 1ncr1minee mam bzen 1a lol personnelle de lépoux
de borine foi doft 1e consenﬁement a ete surpns, pu1Sque c’est en
faveur de ce dernier qu ‘ont été édlctes les articles 201 et 202 du

code ¢ivil. (Bn ce sens C. Alger, 24 d@cembre 1948, Pr. THUAIRE
ROBE 1946.) - : '



Muselman citoyen frangais | - 121

Pour Rectenwald le maria:ge £, inemgl\s';\ant » ne gourralt pro- '
duire aucun effet. ]undique Rien ne sort du n a,nt.' Le matiage
inexistant i’ est pas ne é. fa vxe Jundique 11 es’g i i
tenta{;we qui a qvorte S'xl y'a nulhte, meme qulhte' a

1]
ne null _absoiue ce
marlage paurra sortir ses gffets dans une certaine me_sgre

S

- 118 - La. seule conditlon pour qu 11 y ait’ manage put;at1f efest
la - bonne joz Il faut que l’un des deux epoux alt 1gnore comple-
tement 1a .cause. qui vxclalt le mariage - el UR mot, aux yeux des :
' epoux ou de’ I’un drenx, il fa.ut que 1e mariage axt presente toutes
“-1es apparences d’un contrat pa.rfmt d’une umon reg‘ullere et levale -
sous toutes ses formes. '

Nous avons pu constater combien, dans les mosurs musulmanes
actuelles la bonne f01 de Yépouse’ est ewdente alors gu'elle n’'avait

. 'mcune pOSSlbll].te de se rendre compte des « formes » du mariage
o ek de sa < va11d1tc 3, o C

d} Le musulman est devenu c*ttoyen frangazs posterzeurement
a son marzage en la: forme musulmane

-----

- cais- par un musulman n’a pas pom but et pour effet de changel ‘
ipso - faéto le statit- personnel de Ia femme épousée en la forme
musulmane anteneurement a cette cxtoyennete (T. Bougle 23 octo—-
-bre 1934, ROBE 1936 p 175 RA 1936 9, 34 et note DULOUT.)

Dans c‘ette espece, la bonne fm de Pun des epoux la femme |

: etalt 1ndemable : marxee depms plus de vmgt ans, smvant la ol

_abandonnee Le man qui avalt obtenu quelque temps avant les
faits la gualifé’ de cxtoyen fra.nga.ls en proﬁta pour plaider. 1’1nex1s— _
‘tence de son’ mariage célébré en 1a forme musulmane

_ Le tribunal .a répondu tres juridiquement que pareille umon
prodmt les eﬁets du manage putat1f a l’egard de l’epoux de bonne-’
"fcnl_ Lo _— . . -
' -~ Lg bonne f01 en eﬂet peut exzster méme au cas d’erreur de
drmt sans qu'il y ait & dlstmguer smvant que l’errem de droif
i1 porte sur-la. forme de l’acte ou sur la capacxte des contractants
(Ca.ss eiv.. 30 Julllet 1900 DP 1901 1 3,1’7) D’aﬂléurs cette bonne
Afm Bst tou]ouls presumee (Casc cw 5 novembre 1913 DP 1914
1. 281)



122 Mariages mixtes ' Femimie' espagnole I “Rites difieients.

Dermer ‘état’ de iu: ?unspi'udence S bl ':-".:.fﬁ-'.-"‘ '

Sie. pgEl

o 1191 MalS 1a Cour d’ap}pel“d’ﬂigefg mspuant. de l’ordonnance* '

- yons entlerement catte mterprétatlon du legmlatemz de 1944 —~

enr décidant’ que lorsqu’un musulman dela marié sous les formes

. de la lot musulmane est admis 2 la jouissance des droits de c1t0yen

les-actes qu i1 a reguherement accomphs avant.le déeret de- natu—
ralisation en conformité de. son. statut: personnel,. doivent. &tre -
respectés et son mariage doit étre considéré comme. valable au
regard de ja loi frangame sans régularisation devant Pofficier de-
T'état civil. Deés lors, son divorce est également.soumis 4 la Toi fran-—
caise. (1™ ch 27 juin 1946, pr. Livy, ROBE 1946)

e) Femme espagnole ayant epouse en la farme musulmcme un
musulman algérien.

120, - La femme étrangére ﬁui épouse un musﬂlman diﬁlgérié
devient elle-méme francaise. Elle perd son statut personnel étran-

ger et acquiert, non pas le statut personnel musuiman, mals e .

statut personnei francais, alors méme que son mariage alt €té:
contracté en la forme musulmdne, pourvu qu’il y -ait bonne fm
(C. Alger 12 février 1903, RoBE 1803, p. 159, note Norgs.)

1! s’agissait, dans cette espéce,  d’une: Espagnole ; Yenfant né
de ce mariage acquiert la plénitude du statut personnel franga:s

alors méme qu'il prathueralt. la religion musulmane

f) Femme musulmane (arabe) e:pousant un kabyle _
121, - La femme musulmane (arabe) qui- épouse: un kabyle smt.

le statut de son mari : ¢ est donce conformément aux coutumes

kabyles que doivent se regler les effets du mariage et ceux de sa

 dissolution. (T. Alger 28 déc. 1933, pr. KNERTZER, R.A. 1935, 2, 76} -

g) Epou:t: de rites différents.

-122. - La jurisprudence, EY defaut de texte de droxt algénen.
avait stipuié que 1or=quun musulman a épousé une femme d'um
rite différent, 1a loi & apphquer est celle du marl. (T. Bhda 2 novem-
bre 1933, RoBE 1934 p. 72.) :

Et elle 3ugea.1t que le ﬁls de leur umon est, & defaut de stlpu-‘
lation contraire dans les conventions matnmonlalw, régi par Ie.
rite du pére. (Alger 13 décéembre 1903, Rome 1906, . 226; 9 Janw
vier 1911, RoBE 1911 p. 37)



. :Mariqg-és mixtesr,.,-:.‘.M__a,ri;n_ge déclaré et célabye 123

e - PEEC
. Le légigiﬁtéur de :1044 a. paré A, Cétte lacune en posant .que
‘lorsque le: pére et . la . mére n appartlennent pas au méme rite; les
enfants sont soumis au rite du pereb (Art 4, ah_nea 3 de I’Qrdon-
nance du 23 novembre 1944) A RN

' 1.
, h\ I mvortance du marmge contmcte deuant l’offzczer de l’etczt csz

frangazs

. 123 - Le 'mariage contracte en la forme francalse deva,nt
10ffic1er de l'état civil frangai par deux musulmans algériens,

.constituent une renonmatlon au statut personnel musulman des
deUx, epoux

Et Ia femine demeure astreinté au devoir de ﬁdehte tant
que ce mariage n'est pas dissous en conformité des regles. de la

1ol francaise. (Cass. 29 janvier 1938, R.A. 1936, 2, 141, Ross 1937
p. 130 "et note Durovr.) ‘

124, - Pour le professeur Roussier-Théaux, & partir de cet
. acte, une option spéciale gouvernera non seulement les conditions

de forme et de fond dudit acte, mais encore foutes ses conSé-
- «quences. :

En se mariant devant lofficier de I'état civil frangals en la
forme francaise, le musulman algérien renonce bien a mvoquer les
prescriptions du dreit musulman touchant les” effets du mariage
6t sa dissolution. (Tunis 23 novembre 1891, R.A. 1892, 2, 2.)

Ce mariage doit. donc produire toutes les conséquences ‘qué 1a
loi francaise y- attache. La loi du 23 mars 1882 sur I'état civil en
Algerie n'est qu'une loi « dordre purement administrafif » qui

n'édicte, spécialement en ce qui concerne le mariage, que de sim-
ples formalités tendant & constater une « cele‘b_ratwn antérieure »,
mals n'atteignant ni les conditions ni les formes dans lesquelles
" -il peut &tre valablement contracté suivant la loi musulmane. (En
ce sens, Alger 31 mai 1905, RoeE 1906, p, 67.)

' 125. - Au point de vue juridique, il existe donc une différence
fondamentale entre le mariage déclaré i Vofficier de I'état civil
(simple formalité administrative) et ie mariage célébré devant 1ui
e conformité des articles 165 et 5. du code civil. '

La comparution devant Pofficier de I'dtat civil de deux musul-
mans pour contracter marlage suppose renonciation aux droit et



124 . Mariagés mixtes. — Mariage décloré et eélébré

,‘! ES

couturnes gui les i‘eglssent poux: Se <oumeftre deﬁmtwemeht aux
| feglés- de la loi frangalse eli, yerti. de I’optmn de legxsla,tlon W

Option ; ordonnancé* 23 ntﬁrembsre 1§44) _ ,
A partir de la célébration de ce: marlage clvﬂ Ies regles du _
droit francais relatives au divorce, a, la, sepa,ratlon 3ud1c1a,1re de -

: _hzens sont. seules apbllcables (En ée sers, Kimt, L’état cwal Oran,
1931 ; LARCHER et RECTENWALD t.'2, p. 472.)
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CHAPITRE V

SECTION vill

. Du régime dotal ' o0
§ i. ~— LA FEMME MUSULMANE ADMINISTRE SES BIENS

206. - Le droit musulman r’admet ni communauté de biens,
ni méme régime .dotal; on peut le comparer seulement au régime
de la séparation de biens du droit francais et cependant 1a encore
il faut nofer une importante différence en faveur de la femme
musulmane : celle~ci conserve, en effet, . UVadministration de.ses
biens et Uentiére jouissance de ses revenus et ne contribue pas aux
charges du ménage.

207. - Cz régime ne peut &tre modifié du‘cbnsentement des
parties; I'acte de mariage ne peut contenir qu une stlpulatlon rela-
tive 4 la dot. :

208. - La femme musulmane administre les biens qui consti-
tuent sa dot. en joult ef en dispose dans les. mémes conditions et
suivant les mémes régles que pour ses aubres biens. (Alger, Ch.
R. M. 22 juillet 1929, Recueil Norés n° 515.) .

§ 2. — LE MARIAGE SANS DPOT EST NUL

209. - La constitution ou la stipulation d'une dot (ou don nup-
tial) au profit de la femme est un des éléments essentlels a la
validité du mariage en droit musulman. : : -

C'est, suivant lexpre<s1on juridiqus du docteur Ibn Salamoune
une condition de droit étroit, .

La jurisprudence nord-africaine, comme celle de la Cour
supréme, est demeurée formelle & cet égard. (Alger, Ch. R. M.
24 octobre 1896, Récueil Norés n° 25, R.A. 1897, 2, 11: 17 mai 1902,
Recueil Norés n° 43 9 avril 1908, Recueil Nm és n° 78, RoRE 1908,
p. 337; R.A. 1917, 2, 142 et nobe ; I Tunis 4 janvier 1915 R.A. 1915,
2, 201 ; T. Oran 15 juin 1932, Roer 1933, p. 258, R.A, 1933, 2, 54 et
note ; Cass. 4 février 1931, R.A. 1931, 2, 167 et note.)

210. - Cette jurisprudence est conforme aux principes koraxi-
ques. « Tout mariage sans dot est nul » et « si vous répudiez votre =
femume », a dif encore le Prophéte, « ne lui 6tez pas ce qu'elle
a recu de vous ». : _ -
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- .La: femme @ done. un droit acquis dés:la:coneclusion du maria- -

ge. C’est done a tort' que certains juristes. ont:assimilé .1a-det & un
prix: de: vente ::la femme lvre son corps,le.marl paie le prix..
(DucLos,:Précis-¢lém.. de droit. musulman; p. 27); alors que les doc=
teurs musulmans ont rendu exigible fout ou partie .de 1a dot .quand.
la.chose prétendue vendue n'était. pas livrée, ne. pouvait pds et
méme ne: -devait pas T'étre, par-exemple la femme mariée -avant ia
nuhlllte, ou le décés du mari avant la consommatmn -

' 211 - Nous avons pu consta.ter due, 1s, plupa.rt du temps l’acte‘
eta.bll par le cadi mentionne la constitutmn de la dot et 5 compo-
rition.

Notons que si cette mention n’eXLstaxt pa.s dans ce contrat de
mariage, le. mariage serait dit & dot indéterminée et celle-ci ﬁxee.
par Ia smte d'aprés l’usage (En ce sens IBN ARFA.)

212. - La dot coutumiére, ainsj appelée quand elle est fixée par
. PYusage, d1t Sidi Kha.lﬂ Se pr0port10nne 2 la religion, 4 la beauté,
a g pomtmn de 1a future au pays quelle habite et a la dot regue
‘par sa sceur germaine ou consanguine,

Cette dot est appelee egalement tefomd

213. - La dot par takhim se dlstmg%ﬂ par cette conceptlon des
pius originales : ¢’est que sa fixation est abandonnée & I'apprécia-
" tion mouveraine dun tiers.

C’est 1a déclaration de ce tiers qui fait Ia loi des parties. -

914, - Dans les mariages par féfouid ou par takhim, la femme
a droit & Yintégralité de la dot coutumiédre, dés qu elle a cohabité
avee Son ma.n
§ 3. — LE MONTANT DE LA DOT

215, - Le I{ora.n n’a pas précisé ni fixé I montant minimum ow
maximum de la dot qui doit &tre constituée au profit de épouse
musulmane. Il n’y a pas de taux minimum, dit Ibn Djouzi, une
. simple bague en fer, objet sans valeur, pourrait é&tre donnée en dot.
‘Le Prophéte lui-méme constitua, au profit de - sa premiére
" fermime, une dot de douze chameaux et au profit des autres une

o 'dot de 500 dinars.

_ Mals, cette absence de. pl‘ECISIOIl ou de 1egle devalt nécessai-
rement donner liey 4 des difficultds suffisamment sérieuses, puisque
les docteurs musulmans fixérent- a.lors un minimum de det..
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216. - Le rite. haneﬁte le fixa 3 dix dlrhems B aéb francs)

. le rite malékite 4 3 dirhems (1 fr. 50 a 1 Ir. 80).

. Cepéndant, selon .Ibn Ouabab, si la dot fixée pour un mariage
est de deux dirhems seulement, le mariage n est pas nul, car iI n’ 'y

a pas un minimum fixé par la loi.

Pour Ihn Madjichoun, un pareil mariage est nul, méme s'il & 6té
eonsommé et bien que le mari ait versé une nouvelle somme pour
atteindre le miniraum. : -

Mais, lavis le plus rationnel est eelui formule par Ebn Acem
précisant que la nullité. est relative et peut &étre couverte par le
mari en versant a la femme le complément de la dot. (P. Pesue
Le maridge chez les malékites de VAfrique du Nord, p. 130.)

217, - Puis, finalement les usages ou coutumes se sont imposés
pour la fixation d’une ‘dot- convenable suwant Ia ‘condition sociale
de la femme. '

Cette coutume, d’a,llleurs a prevalu, elle varie a Pinfini sui-

“vant le lien et la situation respective des famllles qui vont s’unir,

mais elle est constamment appliquée; on peut aflirmer du’elle
a force de loi.

Enfin, la Jurlsprudence admet que Ia con51stance de 1a dot solﬁ

fiettement premsée

C’omposztzon de lg dot Ze naqd et le kalz

- 218. - En principe, et notamment en Algérie; le mqntan’t inté-"

" gral de la dot se partage, sauf conventions contraires dfiment

établies, en deux parties égales : la premiére_partie est‘ appelés
naqgd et la seconde kali.

Un arrét ancien de la Cour d'appel d’Alger- (20 aout 1866)
jugeait quen pays musulman la présomption légale est qu'une
partie de la dot.g été payée avant la consommation du mariage ;
d’autre part, Tusage consacré doit faire admettre que la numera-~

tlon des valeurs dotales a été. de moifié.
Cette proportion semble-admise dans le rite hanéfite.

a) Le Nagd.

219. - Le naqd, dit Ia jurisprudence s’appuyaxit sur la doctrine -
et les usages, est la partie exigible comptant dés la conclusion du

mariage. Elle est fixée a la moiti€ de la dot. Elle est due par la
. seule vertu du contrat, dés avant la cofisommation, méme . §'l
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g’agit d'un ma.r1age & consommation d1fferee (Tums 15 juillet 1918

J.T.A. 1921, p. 3; Alger, Ch.R.' M. 7 juin 1037, Recueil Norés n" 7'?5)

Limportance de cebte hbera.tlon du nagd est trés- gra.nde puis-

‘que la femme ‘pourrait s opposa a toute coha.bltatwn a tout entre-

tien partlcuher avec son mari, comme la femme gurait le droit

- absolu de refuser de se mettre en voyage avec lui.’

220. - Selon Ebn Acem, A-et par'exceptidn, ll,e pére peut toujours '

" {ransiger, au nom de sa fille vierge, &2 faisant remise de la dof

avant la consommation du mariage (vers.320). «.°

. Aprés la conclusion du mariage et jusqu’au jour de la consom-
mation, il n’est dii qu'une partie de Ia dot, ordinairement la moiti¢;
Pautre moitié n’est exigible qu’ulteneurement tel est I'usage. |

(Tohfaf A’EBN AcCEM, comnentalres, n° 227.)

.221. - Cette doctrine est confox;me aux prescriptions koranigues.
Le Prophéte a dlt en effet :

& Si,vous répudiez une femme a.va,nt la cohablta.tion malis
apres la fixation de la dot, elle en gardera la moitié, a moins que
1a femme ne se désiste (de sa moiti€) ou bien gue celui qui de sa -
maison a lié le nceud du mariage ne se désiste de tout. Se désister
est plus proche .de la piété. N'oubliez pas la générosité dans' vos
rapports entre vous. Dieu voit ce que vous faites ». (Soara.te II,
verset 238, trad. Kasimirski.)

b) Le Kali. . .
292, - Le kali, & la différence du na,qd n’a pa.s un ca,ractere ‘

“tmpératif et obligatoire,

Le rite malékite n’a pas déterminé & Ppartir de' quelle epoque,'
aprés la consommation du maxriage, le kali devenait exigible De
cette earence, les docteurs musulmans sont eux-mémes indécis et
leurs avis extrémement dmses Certains ont etendu le délai d’exi-
g1b1]1te de =ix mois a vingt ans; d’autres Jusqu’'a quarante ans ef

Sidi Khalil enmsage méme un delau pouva.nt a.ller jusqu’a cm—_ .

quante ans. : . .
Et cependant, c’est. ce JUJ."lsconsuIte, le plus suivi en Afrxque

‘du Nord, qui émet Pavis que les Jongs délais, en cefte matiére bien

particuliére, sont . vus avec.défaveur. ¢ .Il est blamable, dit-il, de

o~ “""““T’ﬁijg%g{exigibilité de la.dot &.une époque trop éloignée. ». .
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233. - Pratiguement, les parties. conwennent tougours d’un délal
gui doit se mouvoir entre six et vingt‘ans. - T
_ Il ne faut pas ocublicr que le kali est ure sxmple creance de ia.
. femme sur son €poux et elle n’est, dés lors, ex:glble qu'a Iépoque:
convenue entre parties, (En ce sens, Sousse, 23 mars 1910, ROEE
1912, p. 276 ; R.A. 1911, 2, 393.)

224, - Tous les litiges relatifs a la cbmposition de ia dot _dqi}rent y
étre considérés comme se rattachant au statut personnel. (Oran '
15 juin 1932, R.A. 1933, 2, 54 et note; ROBE 1933_, p. 268.)

§ 4. — PAIEMENT DE LA DOT

295, - Te défaut de constitution de la dot est bien une caise de
nullité du mariage, mais cette nullité est. relatwe nétant pas de
paturs & troubler l’ordre public, '

11 n’appartient pas aux tribunaux de la soulever d'office lors-
que. 1es parties n’en ont pas fait état, (Cass 4 février 1931 R.A
1931, 2, 167.)

En réalité, ce n’est pas le paxement de 1 dot qui est un element ,
substantiel du mariage; mais la constitution de dot. -

Le regretté doyen Morand, annotant un arrét de la Coutr
d@’Amiens — lequel faisait la confusion entre le payement de la dot
et 14 constitution de la dot — proclamait la vérité du principe plus
haut énoncé en stipulant que la femme dotée, mais a4 qui-la partie
immédiatement exigible de la dot n’a pas ét€ payée; a 31mp1ement

le droit de se refuser & son mari et la persistance de ce dermer
"3 ne pas se llberer vis- a vis de sa femme autorisera celle-ci &
 réclamer le prononcé, non de la nullité du mariage, ma.ls de sa
dissolution par le dworce

226. - Les docteurs malékites admettent que la nulllte dis -
mariage résultant de I'absence de constitution de dot ou- d’une
constitution de dot vicieuse est couverte par 1a consommation.

&« Sile vice prowent de la doi, difl Ebn Acem, alors le mariage
une fois consommé, sera maintenu moyennant la dot de pante »
(V ers 373).

.a) Par qui le pazement de la dot est-il effectué ?

227, - Le .paiement dé la dot est dit par le mari. Sldl Khalﬂ
dit : ¢« S1le:mari 2 des ressources suffisantes, ¢'est 4 lui qu mcombe
' l’obhgatmn de payer la: dot, sauf conventions contraires ».
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Et si le mariage a été conclu par le pere en-vertu du droit de
djebr, il est seul débiteur de la dot et les parties intéressées dowem
alers s'adresser dlrectement a lui.

228, - Le pais ment intégral de la dot devient obligatoire pour
le mari par sa cohabitation aveeza femme, (Algex Ch. R. M. 25 mars
1930, Recueil Norés, n° 549.)

Le Koran (sourate IV, versets 24 et 28) formule une regle que
les d’octeursrriusulmans ont. suivie au profit de la femme :

«. 81 vous désirez changer de femme et que vous lm aAyes donne
100 dmars ne lui otez rien.

< -Donnez & celle avec laquelle vous avez cohabité la dot pro-
mise ». '

El Bokhari rapporte le hadits suivant ;

"« Deux époux se présentérent devant: le Nabi. Celui-cl, aprés
SVOoir entendu ieurs piaintes, prononga la répudiation et dit au
‘mari ¢ ¢ Vous ne prendrez rien de la dot que vous avez donnée,
parce que vous avez consommé le mariage ». - - cb

~Dans le rite hanéfite, pour gue i2 femme ait droit a ia totalité
de la.dot; 11 faut que la cohabitation avec le mari soit légitime ;
aiors que dans. le rite maleklte, fa cohabltamon praoduit- tou;;oms :
son effet 1égal.

229, - 1l y a présomption iégale de cohabitation lorsque la
' 'femme a vécu- mantalement chez son marl pendant une année
(SIDI Kmasig, trad. Fagnan, p. 57.) .

. Mais, on peut stipuler, au contrat seulement &t ce & peme de
nullité, que la cohabitation sera retardée d’un an au maxXimum,
‘soif & raison des projets d’expatrmtmn du man .80it de la jeunesse
de ia femme

De méme, selon Sidi Khalil, cette cohabltatmn peut ausm etre
retardée siia. femme est. impubére ou malade :

) Quid si le man est zmpmsscmt ? .
230. - Dés Pinstant ot il v & eu cohabxtation ie rxte malekzte
accorde & la femme. la totalité.de Ia dof. .

.« Lo -dot entiére est due 4 la femme manee A un 1mpu1ssant 3,
dit Bidi Khall. : - ;

 :as.Par aune fietion ]undaque a.yant pour but de ze conformer a
l’esprit; des principes koraniques, ‘les Huteurs musultians, tant: du,
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rite malelnte que ceux du rite hanéfite, consuierent Ia consomma—:
tion- comme ayant-eu liew, - :

c) Quand la femme a-t-elle qualité poﬁr- toucher ._Ici dot ?

_931, - Lorsque la femme est majeure, qu'elle est affranchie du
droit de djebr, elle a gqualité pour recevoii le montant de la dot
et donner valablement quittance. i .

-« La femme libre de sa persohne recevra, elie- meme sa, dx)t >
(St KHALIL). :
' Sidi Brahim Tatai, commentant ce texte de Sidi Kha,hl pré- -
cise formellement que ¢’est la femme libre qui percoit elle-méme
" la dot et non I'un de.ses parents. Si pourtant 'un- de ceux-ci:

Yavait touchée, 1a femme ou son mari sont en droit d’en pourﬂuivre
1a restitution.

232. - Malis, si la femme est mineure, -sous 1a puissance pater-

nelle, c’est au pére ou aurouaci que le paiement de-la-dot est

effectué. Tous les auteurs musulmans' sont d’accord sur ce-point.

Malgré limpuberté dela femme; l¢ mariage 4 consonmimation -
différée est parfaitement régulier et valablé en:droit musulman,
" ainsi que nous 'avons déja étudié ; il crée toutes les conségierices
juridiques d’un mariage. parfait ; dés lors la dot appartient 2 la
. femme, (Alger ,Ch. R. M. 7 juin 1937, Recueil Norés n° 775)

d) Le pere comptable de la dot.

233. - Il est d'usage, chez les musulmans d’Algérze que lors—
qu’une vierge est mariée par son pére, c’est celui-ci qui touche la
partie : de la dot versée en especes avant la consomma,tzon du
mariage,.

Cet usage est si répa.ndu quil en resulte a l’encontre du pern -
une présomption juris et jure le rendant de 'plein droit comptabze
“de la dot envers sa fille. =

Le pére ne saurait se: décharger de cette responsabilité léga]e.
en prétendant établir que la dot a été. versee A un étranger. (T.
_ Batna 14 mars 1906, Rose 1906, p. 141.)

234 .- La réception de la dot par le pére de la feinmeé n’est pas
Iacte d’'un mandataire librement consenti, mais une sorte de man-
dataire obligatoire : la réception de la dot par lul n’est point faiﬁé
ammo domini, mals A titre précaire au nom de sa ﬂlle (En ce sens
J. P, Souk—AI‘ira.S 29 juin 1809, J T.A: 1910, p 69 u ¢

?
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. C‘apaczte. du mandatazre 'pour recevozr la dot

. 235, - Le mandatane constltue pour le mariage. par 14 mineure
musulmane avec l’approbatlon et le concours du cadi, son tuteur -
l1égal, a pleine capacité pour recevoir au nom et pour le compte de
la mineure la partie de la dot exigible destinée- a lachat du trous—
geau,’ . R e
Le versement de ladite somme est done valablement faite aux
mains dudit mandataire. (En ce sens, Alger, Ch. R. M. 24 octobre.
. 1896,_, Recuezl Norés n° 25, ROBE 1897 p. 103 et R.A. 1897 2, 11)

§ 5 — Du CAUTIONNEMENT DE LA DOT

236. - La dot ne pourrait éire due par une tierce personne que
_'pa.r suite du cautionnement qui loblige dlrectement . L
Suivant El Téoudi, la caution engage le repondant meéme apresl
" B, mort '
_ . ¢ Le garant (caution) qu 11 vive ou qu 11 meure ect engageé
. personnellement pour ce qui est porte dans la conventlon et sans
'recours contre le mari », dit Mohammed Assem ‘ '

g 237.'-‘- L’engagement du mari peut donc‘-é‘tre' cautionné par un -
tiers, Cependant, en droit musulman, comme ‘d’ailleurs en: droib
franegais, le cautionnement ne se présum'e pas. I1 doit étre exprés‘
‘X1 est 1nd1spensab1e méme que le cautionnement soit approuve par.
la femmes elle-méme ou son tuteur si elle est mineure. :
Ainsi done, la cautlon s'engage personnellement a sa mort
la femme a le droit d’engager toute action utile pour poursyivre .
le recouvreiment de sa dot dans la succession du répondant. (Alger,
Ch. R. M. 25 mars 1930, R.A. 1631, 2, 150, Recugil Norés n° 159.) -

238. - De méme, la caution a jurldlquqement recours contre 1e»
débiteur principal, dans les termes du droit commun. -
a) Formule du cautzonnement

239 - L’acte de mariage porte genera.lement une formule redl-
gee en’ termes Iapldaires,_mais qul est sufflsante du pomt de vue

. .“Jund.lque .

& 'La dot a été fixée 4 la, somme de mille francs que le sieur...
- (pere frere parent du mari) a cautlonne et du payement de Iaquelle
il g'est porte garant 5. .
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240 - Nous savons gue l'hypothéque est Inconnue en droit
musulman et gue la femme ne poscede point d’hypothéque 1égale
sur les biens de son mari.

Le cautionnement devient donc une garantle 1mp0rtante peul
l2 payement des dots. : :

Nous recommandons de préciser ce cautionnement dam le con-
trat de mariage, car 1l doit &tre prouvé et ne se présume pos. (Alger
Ch. R. M. 25 ma.rs 1930, Recuezl Norés n° 549) : K

b) Personnés ne pouvant valeblement cautionner. !

241, - Le cautionnement de certaines personnes, s’il était donné,
ne seralt 13as jundlquemnt valable. Ce sont :

1° 1g femme mariée ne peut disposer; sans le consentement de
son mari, que du tiers de ses biens. Elle ne pourrait donc s’enga-
~ger a titre de ca.utlon que jusqud concurrence de ce tiers;

. 2% les mineurs. et les 1nterd1ts

3¢ les malades en danger de mort; en effet, aux. termes du
-droit musulman ces: malades ne. peuvent plus disposer de leurs
‘biens en raison du manqgue de dlscernpment et d’mtelhgence suffi-
sante. Ot craint, prés de la couche du moribond, des tra.cta.tlons‘
Cillicites et mteresseeq E

Cependant Sldl K.haiu note une exceptlon établie ex faveur
du pére: : :

“« Toute garantle 1e1at1Ve a la dot est nulle 1orsqu elle est -faite .
par un malade et mise & la charge de sa succession, 4 moins qu’11~_
ne.s’ aglsse al un pére marian{ sa fﬂle - L

6 P PREUVE DU PAIEM::.N‘I‘ DE LA DOT

.24*7 - La p1euva du paxement de la dot peut s etabhr par leS‘
moyens suivants .

1° par une qulttance de celul qui- a‘va,lt qualité pour -Yecevoir
1a -dot; ma.ls,.ll est, necessane que cette qulttance ou recu mentmnne

90 par une mention de pa1ement 1nseree, par le cadi, d_ans '1e
contrat de mariage; -

: ‘3" ‘par. temmns .Clestla preuve. pa.r excellence en chmt mwzsus]a.
man . . ,
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4“ par des plesomptmns lega.les

La présomption légale resulte en drmt musulman, de ‘ce g’ une
partle de la dot a été payée avant la. concommanon du mariage,

puisque la femme peut se refuser au mari si. eette . partie de la dot
n’était pas payée;

i

5° par serment en derniére analyse car dang cette matzere du

mariage, le serment n’'est autorisé qu’ en’ ‘Tahsence’ dune autre |

preuve,

Suivant‘Sidi Khalil, si la c_ontestai:ion porte sur le -paiement
du raqd, le serment sera déféré dans les canditions suiVantes T

- a) SI la difficulté a lieu avantle mariage, le serment est alors

déféré i la femme, si celle-ci est rachida; dans le cas contralre ce .

serment est prété par‘zon pére ou-son tuteur. R
Ebn Acem dit que ce serment peut étre déféré. a la. personne
qm 8 contracté pour elle (vers 396, 412, 419).

B) i la difficulté a lieu aprés le rnanage le serinent est prete
par le mari, sl prétend s'étre acqultte avant de consommer le
marlage (En ce sens, EBN ACEM, Vers 414)

Si 1a contestation porte sur le kali, c’est la femme seule qui

‘ doxt établir par serment qu'elle n’a pas ‘reew’ la seconde partie de

la,-dot.

Deces de la femme.

~ 243. - En cas de décés de la femme, la dot est due & ses héri-
tiers. Ceux-ci sont parfaitement fondés et habilités A introd.mre
toute action utile pour obtenir palement de la dot.

SEGTIOI\I lx
’ .
§ 1 — CESSION DE LA no'r ou REMISE DE LA DOT ot
. 244, -~ Les docteurs musulmans et notamment Sidl  Khalil
congacrent le droit, pour la femme, de céder sa dot, méms i titre
gratuit. - . :
La cession sopere par la seule volonte du cedant et du ces-
smnnaire 11 n’est besoin d’aucune formalité spéciale, .
..La. femime maitresse de ses actions (rachida); :dit Sidi Khahl
le droit de faire remise de sa dot et ee qui a été-denné: eu remis -

ne peut plus étre réclamé. Si cependant la.remise avait liew avant
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§ 3. — QUID DE LA DOT D UNE FEMME AVEC LAQUELLE EXISTAIT
' POUR LE MAHNIAGE, UN EMPECHEMENT DIRiMANT '

250 ~ Ainsi, il est défendu & tout muculman d’etre marle aVee*::

. cing. femmes ensemble, alors méme qu'un don nuptlal particulier

serait ‘assigné a chacume d’elles; le ﬁdele ne peut étre, a.la_fois, '

‘1e mari de deux femmes dent la mention de I'une étabhrazt l'umon
illicite de l'autre avec ce fidéle; de méme,J il n'est pas permis.au

~ fidele de cohabiter avec deux femmes esclaves ; d'unir & la fois Ia_ :

meére et 1a fille au méme mari. .

Lorsque la femme au moment du mariage, eonnalt ll’empeche—-
ment dirimant, elle est alors coupable d’avoir consenti au mariage
et, dans ees conditions, elle ne peut prétendre 3 aucune dot

251 ~ Mais, sl elle a ignoré 1’empechement ‘le mari dememe
seul responsable de la faute, il doit nécessairement payer a chaque
femm:z la dot stipulée, s'il y aeu consommatlon du mariage, et Ia
mmtie seulement si la consommatlon 1'a ‘pas eu lieu.

§ 4. ——-—QUID PE LA DOT QUAND LE MARIAGE EST ANNULE

252. - S1 le mariage est annuié, alors que la consommation
a ete parfaite, le mari doit, neanmoms payer la dot convenue eb¥

ﬁxee dans le contrat.. ‘
Lorsque la dot n’a ‘pas été fixée, le marl doit payer la dot cou—

tamiére et cela alors méme que la. consormation aurait eu heu'

par erreur ou bien qu’elle se serait accomplie ma.lgre la résistance

de la fémme. .

253. - Cependant la dot mest pas due quarid le mariage a été - \

snnulé aqvant lg consommation, (Alger, Ch. R. M. 26 janvier 1929
Recueil Norés n° 476, ROBE 1928 p: 244; R.A. 1931, 2, 57.)

Une ]urmprudence ancienne, conforme en cela - aux. commen-
tateurs du docteur Ebn Acem, déclarait que lorsque le mariage est

annulé ava.nt la consommation, 14 femme a droit au nagd. (Alger,

Ch. R, M 24 octobre 1896, R.A. 1897, 2, 1.)

Y

distinguer entre le mariage annulé avant toute consommation,

dont toutes les conventions n'ont plus aucune valeur, et-par consé-

quent-la dot qui était Vélément essentiel de la valldlte du mariage
-’ a plus sa raison d’&tre dans un contrat de mar:age annu]e -avant

_ Bvidemiment, plusieurs juristes soutiennent que le droxt a la‘
_dob prend naissance par la ¢opulation charnelle ; mais, ici’il faut "

N
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Mais, si-la consommation n’a pas eu lisu par suite d'une cir-

constance irnidépendante de la volonté de la femme, par exempla-‘

la. mort violente de son mari, le droit & la-dot lui reste acquis.
: C’était une régle apphcable sous Pancien droit francais et tra-
duite par cet adage.: « Au coucher gagne la ferame son douaire ».

Nous sommes fondé.a soutenir que la chambre de révision
©_musulmane, :par son arrét du .26 janvier 1929, a fait une saine et

, Iogique' application du droit musulman, malgré la controverse ef

1a querelle de mots élevées par plusieurs docteurs musulmans, Le

mariage nul, en -effet, ne peut produire. aucun effet de droit,. .
Mais, quand il-a €té consommeg, cette nullité laisse cependant
4 la charge.de 1époux Vebligation de payer la dot et de: pourvch

aux fr 1nposes ar la retraite continence a lagquellz 'épouse
ux, frais ir par la retraite de ti lqull I'ép

demeule SOU.I'HISB (Alcrer Ch R’ M. 21 mai 1946 arlet n" 128 das
mmutes du greffe pr' NEGRIN) o : :
SEGTION X

_ § 1 '— DOT PAR COMPENSATION
254, ~ Pour Sidi Khalil le mariage est vicié lorsque l'on dit, par
exemple : «'Marie-moi ta sceur (ou ta fille...) moyennant 100, a
- condition que je te marie ma, seur moyennant: 100 », formule

constituant ainsi le pseudo- chzghar ou compensation de dois.

(meu p. 62 .
. Mais; dans le malia.ge chighar le montant de la -dot nest pas
ﬁxe dans ce cas; il est expres. - /

2565. - Le pseudo-chighar est validé. pa,r la consommatxon et la
plua forte des deux  dots, convenue ou d’équivalence, est due ‘

. 256. - Le chzghar compose sous la forme sulvante Sg Marle-'

':mm ta soceur moyennant cent, 4 condition que je te marle la mienne
sans dot » vicie egalement 1le mariage.

"5’7 - Dans le chlghar soit exprés, soit compoce le mariage
est an'nule ; 8'il a été consomme la dot d’equivalence est due. La
jurisprudence est dans ce sens. (T. Guelma 15 novembre 1893, R. A.
- 1893, 2, 142, Rose 1894, 10, 30.) ‘ .

' 258. - Suivant Fopinion dominante des auteurs musulmans un
tel mariage -est nui, de nuHité absolue; malis, la société est Inté-
rassée & ¢e que l'autorité- judiciaire n’annule pas trop facilement
les mariages, surtout quand ils ont ét84 consommeés. La femme ne
recouvre pas facilement, en effef, Pétat de mariage et se trouve
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. I
. alors dans une situation precaue (En ce sens O. PESLE Le mariage'
malékzte, p. 133.)

C’est encore la raison pour Iaquelln le JurlsconSulte Ibn Ziad
(MOHAMED BEN ABDALLAH BEN RACEID, Loubab El Loubab, p. 93) rap-
'pbrte une opinion d’aprés laquelle le mariage peul étre validé
moyennant une dot’ d’équivalence 5'il a été consomamé.

Ce mariage est appelé, dans Ie departement de Constantme
" ¢ chignon pour chignon ».

§ .2. — DOT DEQUIVALENGE

259. - La régle de drolt stipule que la dot doit étre déterminée

au moment du contrat de mariage ; mals, pour favoriser le maria-

ge, les docteurs du rite malékite ont été amenés 3 faire fléchir la

rigueur de cette régle en admettant des modes de constitution de

dot contraires au principe de droit trop absolu Ce sont les dots.

d’eqmvalence fiduciaire .et arbitrale.

r

260. - La dot d'équivalence est don¢ un moyen déviter toute
annulation du contrat de mariage, tout en respectant le principe

de la dot comme élement Jurldlque mdaspensa.ble 3 la validité du -

‘marla.ge r :

f Le mari est done tenu de verser & la femme une dot calcuie&
d’aprés la condition sociale de la femine, sa fortune et sa bea;utre“
(IeN Dyouzi, cité par O. PESLE, Le mariage malékite, p..164.)

. Ainsi, la nullité d'un mariage chighar est couverte par le pafe-
-meént d'une dot d’équivalence i la femme, lorsque le manage a eté
' consommé, _

P § 3. — Dot FIDUCIAIRE '

261. ~ La dot fiduciaire est celle qui.n *est pas fixée Al mOment:

du mariage, c’est-a-dire avant la célébration du ‘mariage ; mais,’

elle sera fixée préalablement & la consommation, Dailleurs, Ia
femme peut refuser la consommation si la dot n'est-pas fixée et
toujours en vertu de la régle fondamentale « Pas de marlage
sans dot ». -

Cest Ie cas des mariages pauvres.

- 262. - L'opinion dominante des docteurs du rite: malékite sti- .
' pule que, au cas de répudiation ou de la mert du mari avant. que

la dot ait été fixée, la femme n'a pas droit & la.dot, mais elle a.
»droit a la -succession. :
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‘Elle ne devient proprleta.xre que de la moitié de la dot. (T, Bougie: - |

76 Dot arbifralé - Dissolution mariage ~ Quid de la dot

L)
e

§ 4 — DOT ARBITRALE

263, - La ﬁxatmn de la dot est reportée au moment de la con-

-sommation du. mariage.

Les parties peuvent. convemr que le soin de fixer la dot appar-

© tilendra a la femme ou.a un tiers arbitre.:

Suivant, Sld]llm&SSl si la dot ﬁxee par la femme ne depa.sse pas

'la dot d’eqmvalence elle Jie. le mari.

264. - Lorsque la dot fixée par un tiers arbltre l’a éte a un taux

- inférieur A la dot d’equlvalence, la femme a le choix; si elle est
ﬁxee a un taux supemeur, c'est le mari qui a le choix.

{ ssc‘rlom X1
:Quid .de da 'dot au cas de dissolution du .mur‘iuge
avant et aprés so consommation ’
§ 1. — LE DROIT A LA MOITHE DE LA DOT
- 265. - Quand la-femme est répudiée avant la célébration du

.marla.ge et par conséquent avant la consommatmn elle a droif

a-la mmoltié de la dot,

Cette opinion quasi unanime des docteurs musulmans est fon—
dée sur les prescriptions du Koran qui preserit : ¢« Si, vous repuchez
une femme avanf la cohabitation, mais aprés la ﬁxa.tlon de la dot
elie en gardera la moitié » (8. 2, V. 238). R

Et Ebn Acem preclse qu’en cas d’annulatlon ‘du marlage et de '

- répudiation,.la dot, entiére est due si le mariage a été consommeé ;
i1 n'en est dfi'que la moitié s'il n'a pas ét€é consommeé.

266. - La jurisprudence, conformément i cette  doctrine, a
déclaré que si la femme avait percu 'intégralité de la dot avant
la, célébration du mariage, elle doit étre tenue a la restitution de
la. moitié. (Alger, Ch. R. M. 9 décembre 1935, Recueil Norés n° T64).,

2 juin 1943, greffe mus. n°°116.) . -

Dans cebte espéce, le-mariage avait é(é célébré par. la. recmatlon
de -1a fatiha et le versement de ia dot. La consommatwn devaif
s'effectuer quelques jours plus. ta.rd au moment de Ia fete celebree

A cet effet, suivant les. coutumes en usage

. Mais, la femme fut tuee a001dentellement .avant toute consom~
ination et cohabitation: La dot ayant été v_e_rs_ee mtégra.lement,

oo
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seule 1a moitié de- la, dot eta1t acqulse a'1a femme et. en conséguence
A ses héritiers. ) .
- Pour écarter la. dema.nde en- 1est1tut10n portant-sur la moitié
de la.dot,-le ‘premier juge:avait -appliqué. jes dispositions du-rite
ha.neﬁte, alors gwen Algérie, & moins d'une convention spéciale
et expresse les muculmans sont régis par le rite maleklte

§ 2 — MARIAGE GONSOMME - DROI‘I‘ A LA DOT .

267, Mazs lorsque e ma,rlage a €té celébre et consomme ia

femme a dr01t a.1a dot entiére, méme si le mariage a été ahnulé -

ou 81 le divorce a été prononcé a la demande de-la femme, par

- auborité de justice. (Alger, Ch. R. M. 18 février 1903, Recueil:Norés
n° 47, RoBE-1903, p. 218 ; 3 janvier 1907, Recueil Norés n° 71, RosE
1907, p..98; 21 mai 1946 pr NEGRI‘N arrét n° 128 des minutes du
greffe) ' : :

268 — Les Jurlsconsultes musulmans ont apporié a cette regle
de.s exceptions lorsque la répudlatmn a été motivée par le. fait de
la femme. ‘ P
, Ainsi, selon Mohammed Assem, si Ja fernme é.ccoué:he_ Inoins de

dix mois aprés-la ¢éiébration du mariage, la dot est annulée.
. Pour EI Téoudi, le mari « ne doit 'rien sur-la dot, et il en a
payé la moitié, il se la fait rendre parce quil résulte de cet accou-
. chement la preuve que la femme ‘au moment du marlage était
en eudda ou en 1st1bra ». L , L

Le Cheikh Akboui dit : <. st la femme est e‘nceinte au"moment :
du -mariage et quelle cache son état .4 son .époux, celui-ci peut '
exiger le. remboursement intégral de la dot ».

269 Des décisions anciennes ont adopte les exceptmns Jubtl-'
~ fiées . des docteurs musuimans. (Contantme 27 septembre 1866 ;
Alger 24 décembre 1866 ; Oran 18 novembre 1867)

270. - En cas d_"apostame de:la femme précedant la cdnsdmnia-
tion du mariage,la femme perd ses droits en entier'a sa dot.

_ a7l - 11 ¥ 2 lieu également 3, rectitutioﬁ 'de'la dot . quand la
- femme commet laduitére.- (T. Bougle 12- septembre 1940, g;réffe
mus. ne. 220 Juge HENRIQUET) : o : .
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-

"~ § 3. — Qur A QUALITE POUR DEMANDER LA RESTITUTION DE LA DOT

ET A QUI? _ . .

-2 - est toujours celui qui a remis Ia dot ou hvxe les biens
dotaux qui a qualité gurldlque pour en 1eclamer la rest1tut10n '

Aclion engagée conire la femme

La femme étant proprxetaxre de la dot, cest donc a elle en
principe, que la restitution doit &tre demandée.

Mais, i au moment de la p_erceptmn de la. dot la femme était
sr'ira ou safiha, I'action pourrait étre alors intentée contre le pére
ou le tuteur si la dot avait été payée 2 Fum ou 4 Vauftre. :
‘Contre le ouali. S ' : \

273. - De méme, Yaction peut etre engagee contre le oualx 5
celui-ci était un parent de la femme a un degré prohibé (fils, frere
proche parent).

" Dans le cas contra,lre le ousali ne peut étre poursmvx en restl—
tution de la dot; le mari assignera alors la femme seule. En effet,
si le ouali est comptable de la dot, 11 Vest vis-a-vis de la fernme
et vis-a-vis d’elle seulement. (T. Bougie 12 septembre 1940, grefie
mus. n° 220.) .

Lorsque le ouali a pris une fausse quahte, ayant pour bui et
pour effet de tromper sciemment le mari, celui-ci est en droit juri-
dxquement de le poursuivre personnellement '

Contre un tiers.

274, - Un tiers ne pourra,lt étre condamne a payer comointe-
ment et sohd.mrement avec la femme a moins d’engagements par-
ticuliers antérieurs en vue du remboursement. (Alger, Ch. R. M.
30 novembre 1931, Recueil Norés n° 653, R. A. 1934, 2, 127 T. Bou-
gie, 9 juillet 1942, greffe mus. n° 285.)

Blen souvent, en effet, le mari assigne le pere et la femmie,
- ou bien le frére et la femme et demande une condamnation con-
jointe et sohdalre - or, dans l’eSpece le pére, le frére.. ne sont que

~ des tiers quand aucun engagement spécial, & cet effet, n'a été pris
par Pun ou Pautre.

Contre un donatmre

De méme, 1a restitution ne pourrait 8tre reclamée au donatmre
par la femme gue si celui~ci avalt su que la donation faite & son
profit provenait d’une dot. C'est le seul cas permettant au mari e
-poursuivre la femme el & celle-ci de mettre en cause le donafaire:
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~ SECTION XII
"' Propriété de la dot - Régime juridique
‘. §-1, = LA DOT APPARTIENT A LA FEMME

275, - La dot appartenant en toute propiiété & la femme, le
pére‘_ou-le tuteur qui la regoit, dans les cas. déterminés par la loi
et que nous avons déja étudiés, doit rendre compte. C’est 'expres-
sion -employée tant par les docteurs musulmans que par la juric-
‘prudence de nos, tribunaux. (Alger, Ch. R, M., 15 novembre. 1919,
Recueil Nores ne 140 T Bougle 25 juin 192’I RA. 1928, 2, .63.)

..La_femme doit d_ono recevoir, dans tous les ©as,: des mams de
son pére ou tuteur, 'intégralité de la dat versée par le mari.

276 ~‘La- femme n’est’' pas tenue, ei droit musulman, de: falre,
abandon & seés parents-dune pa.rt1e ‘du . don’ ‘nuptial, SI elle le
,fa,lsa1t ce serait & titre essentiellement gracieux. e
"' Elle peut' disposer’ 3 son gré de'la dot et exercer sur elle tous
les droits du proprletalre . P, Bougle 21 février 1941, greffe mus.
ne 1076) o
' Par Teffet de Ia 101 la femme devient crecmczere gt proprig-
tazre de la dot (T. Boug1e 9 Juﬂlet 1942, preffe mus n° 285.)

277. ~ Elle est' habile & passer des baux, toucher les loyers"
percevoir les fruits, faire tous, actes &’ administration relatlvement
‘& ses biens dotaux. Et & cet effet, elle a seule qualité pour 1ntenter
une action ou pour y defendre .

. La_jurisprudence de nos tribunaux ‘est deﬁmtlvement fixee en
ce vens que'ld femme qui a obtenu Jugement pour le paiement du
montant de sa dot est en droit de procéder & son exécution, dans
les formes du drott commun, fa.zre saisir et vendre les blens appar-

- tenant .3 son mari.

Quzd des détériorations survenués aux biens dotau:c ?

978. - Cest la femme qui, ]urxdzquement doit supporter les
'-pertes ou detérloratlons ' , A

- Sidi Khalil 1’;nd1que d’'une fagon expresse . « La femme egt
responsable dés pertes survenues a sa dot aprés l'avoir regue ».
'Cependa,nt il est alors nécessaire et indispernisable quo la femme
-"alt été mise en possession des biens dotaux,
- Lorsque la dot se compose de choses qui ne. peuvent gtre
'-cach@es et que les époux en-ont la jouissance commune, g perte °
dcut étre =upportee entre eux pa.r portions égales.
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" Aliéndtion de la dot. . .

- 279. - La femme peut aliéner sa dot & titre définitif ou bien en
disposger par voie de tsénia et rahnia; ¢ est une consequence nor-
- male de son droit de propriété.

§ 9. - COUTUMES KABYLES

72.80.: - Dans les coutumes kabyles, le futur 'époﬁx'paie la :dot
convenue ¢ thamamth » ou « thoutchith » au pére de la future .
'~ épouse’; c’est’ donc le pére qui a marlé la jeune fille qui devient.
propriétaire de la dot. Normalement il peut donc en employer 3
montant selon sa fantaisie. - : S

- Cependant, une pratique constante veut qu une pa.rtle de la; -
dot soit employee a4 lachat d'un troussea:u et de vétements pom‘
"1a. mariée. .

La femme, en diroit musulman est devenue proprietau‘e de la
dot en vertu des réformes du Prophete

‘281, - Nous avons vu qu'aux térmes des coutumes kabyles le

mari qui répudie son épouse a le droit de fixer sur la téte de celleei . -

un prix -de rachat d1t « Lefd1 » dont elle devra. restitution en cas .
' de rémariage. .

Le législateur algérien est intervenu par e?prlt d.’humamte

. le décret du 19 mai 1931, réglementant la condition de ia ..femme:
kabyle, a sanctionné la répudiation ainsi prononcée, mais en Nmi-
tant le.lefdi au seul montant de la, somme fixée Iors du marlage
pour la dot de 1a femme (thamamth)

2892, - Enfin, le mari kabyle & l’encontre de qui- le dworce a été
prononcé ne peut demander la restitution de la dot. (Alger canton
-Nord, 22 ‘mars 1933, R.A. 1933 2, 192)

) SECTION X
.Des ragles concemant fes accessoires de la dé;'l' .
" a) Augment de la dot. = o L
283, - En régle générale; ﬁout ce qui a trait aux accessoires f
de la. dot comprend I'augment de la dot, les cadeaux le trousseau,

frais de mariage et autres. Ils ‘s’ajoutent a la dot et en suwent ‘
la condltmn juridique.
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Ce sont les ‘Téformes koramques qui ont” aﬁtquse I’augmenf,ﬁ
de la dot.postérieurement au contrat originaire : ¢« _Donnez areelle:
" avec.laquelle vous avez cohabité l1a dot promise ; ceci est obligg~

" toire. Il n'y..a aucun crime de faire des conventions en sus de ce
que 1a loi prescrit. Dieu est savant et sage ». (Sourate IV, verset 28
Sourate dité des Femmes)..

Par la tu.1te, les docteurs musulmans ont proclamé que le marl.

© était. maltre -dans tous les temps, d’augmenter la dot

284 - Mais, en cas dé déces du mari, cet augment prodult tous

les effets d’une donation. En conséquence, et conformément aux

. principes de droit qui régissent ces sortes de contrats; il est néces-

saire qu'il y. a1t eu remise effective des objets compns dans’ l’aug--
ment.,

b) Cadeaux & Poccasion du marzage ‘ o

~285. - Un usage que 'on peut qualifier de coristant en Afnque'
du Nord oblige le mari & envoyer, selon l'importance de sa situa~
tion socxale, des cadeaux plus ou moins riches a. 1a femme qu 11 an

épouser.

La femme en acquiert la propnéte absolue des la celebratlon'
du ma.nage et 53 consommatxon Le mari serait -donc irrecevable:

a en demander, plus tard, la restitution.

'« "Tout 'ce que le. mari envoie & sa femme, dit Ebn Acem, en
fait de vétements ou de bijoux, en spécifiant qu'il I'offre 3 titre de

cadea.u, ne peut rlus etre Iegltlmement reprls » (vrs 419, 420)

_ 286 —~ En Jurisprudence il est defprlnc1pe que les. cadeaux de .
noces Ie doivent étre restifués que si le. ma.r1a.ge v1ent a étre
annulé avant se consommation. (Alger, Ch. R."M. 18 fevrler 1903, -

Recuezl Norés n° 47; ROBE 1903 p 218; ‘R.A. 1903, p. 328.)

Contestatzon sur l’offre des objets a titre de cadeaun.

- 287, - Le mari peut ‘prétendre qu il a envoye les ob]-ets comme'

“étant & valoir sur la dot. Dans ce cas, et suivant Popinion généra-

‘lement admise du docteur Ebn Acem, le mari est tenu de Paffirmer

_sous serment. : ' . .

Sile mari prete ce serment, la doctrine enseigrie que Ia. femme
a le choix ou de restituer ces objets ou de. Ies garder en les 1mpu--

t;ant sur sa dot.

s
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e) Le mari a plusieurs femmes. = Don répétible. = .

- 288. - Dans ce cas, les bijoux et joyaux & usage de femme he
gont pas nécessairement la propriété absolue de I'une des epouses
car le mari n'est pas tou]ours presume vouloir renouveler - ses
bijoux 4 chacun de ses mariages ef peut au contraire, avoir séu-

lement Vintention d’en parer succe=31vement ‘ou sunultanement ses -

différentes fernmes. o
Il existe. donc une presomptlon. de proprlete e’ faveur du’ ‘man

qui peut étre détruite par tous les moyens de preuve et méme par
i’apprematmn seule du juge ‘tant sur les condltmm, du mariagaI que-

sur les faits d’ou 'on’ peut 1ndu11'e une donatmn en faveul de 1a
femme (Alger Ch R M. 3 Julllet 1893 ROBE 1893 p 305)

289. - Capendant la jouissance. et la posses=10n constante des_._
bijoux, par une meéme femme, doit 11ecessa1rement constltuer a son

profit une présomption de don par ie mari.

Pour_ permettre au juge de distinguer alors les choses - appar- -

fenant & la femme de celles appartenant au mari, célles qui lui
ont &été données en toute propriété de celles dont elle n’'avait gue
la jouissance 4 charge de restitution 4 la rupture du imariage

écrit ou par témoins, aux présomptions confirmées par le serment
de Yépoux en faveur de qui elles militent. (En ce sens, Alger,
Ch. R. M. 19 décembre 1892, RoBE"1893, p. 60.) ‘
-'d) Cadeaux du pére ou du ouali. - Hiba "o.fu didala. .

290. - Le pére ou le ouali peut stipuler le versement d'une

‘prestation dite hiba (donation) et consistant en uhe somme d’ar-
‘gent ef divers accevsmres c’est 1a un usage trés répandu en
- Algérie,

C= don est encore désigné sous lIes noms de djdala (cadeau)

- chahma ou mita.

- (don répétible), on doit s'en rapporter, 4 défaut de preuves par -

291. = Il arrive méme — usage répandu surtout dans les camQ :
‘pagnes — quune partie de la dot 50113 versée entre, Ies mains du _

peére de la femme.

C'est ericore cette fraction de la dot qu1 prend le- nom de hiba -

ou don nuptial répétible, parce que la femme a tou;lours le droit

- d'exiger gqu'elle lul soit remise, le dépdt entre les mams du pére

ayvant été effectué dun commun accord.

e ST PET 1€ 1alt de Ia.



84 - Trousseau = Propriété - Administration

La femme nest obhgee selon El Téoudi, de fourmr qu’un '

_ i;loussea.u egal 4 1a part de la dot qu elle a.regye » (trad de BOTIR-
‘PENS-LASSALLE, ch X). 7

297. ~ La Jurispruden'ce de nos tribunaux a toujours confirmé
cette doctrine du rite malékite et qui impose & la femme Tobliga-
tion d¢ fournir un trousseau d’une valeur’ equlvalﬂnte au naqd
(Alger, Ch. R. M. 24 octobre 1896, ROBE 1897, n. 103, R.A. 1897, 2, 11

. Tunis 9 mars 1905 ROBE 1905 p. 250 15 Julllet 1918 JTA 1921 ;

p. 3.)°

. Le rite haneﬁte ne 1econna1t‘ aucune obliga.t;mn de cette natule

'298, - Notons,. enﬁn que le nagd. nest pas dans tous les cas,
paye en numéraire, I peut se compocer d’ob,] ets mobﬂlers et 1mmo—
biliers. ~

La femme, smvant Sidi Khalil, pourra..donc. vendre les ob:,ets
..legus, aﬁn de se constltuer le trousgeau prevu

§ 2 — PROPRIETE nv._-'r;goulssmn“

9299, - La femme, ,diﬁ Sidi Khalil, devient propriétaire exclusive

de -son trousseau, alors que ce .trousseau a été envoye dans Ia
demenre ol s'est accomph le mariage, - .

. Le mart ne powrrait done prétendre & aucun des objets dont

il sg..:cqnlpos}e';;-alolzs que ces objets ont éié- acquis. des deniérs. qu'il
a fournis. (Bougie 25 juin 1927, R.A, 1928, 2, 63 ; Alger, Ch. R. M,
22 juillet 1929, Recueil Norés n°.515, R.A. 1932, 2,26, J.P. Bl- Kseur
‘ 17 novembre 1942, greffe mus. n° 1934.)-

&

300. - La femme muculmane a.dmzmétre les biens qui consti-

tuent sa dot, en jouit et en dispose-dans les mémes condmtions et

suivant les mémes regles gue pour ses autres biens,

En applicatmn de .ces principes doctrinauz, Ia. chambre de

' rev151on musulmane de la cour d’AIger décide tres Jundlquemem

que le trousseau (dit djeha.z) et les bijoux deviennent la p_ropliete ‘

© exclusive de la femme. ‘
Dé&s lors, st le mari sempare pendant l’umon congugale,

tout od partie du trousseau de sa femme, celle-ci a le droit de le

poursulvre et de le faire condamner soit E:) la resmtutmn des
objel;s soit au payement de leur valeur (22 Juillet 1929, RA 1932
226) L

%
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' 'Revendi‘f_;uﬁdn'ol.)ie{':s du trousseau -~ Mb:biiier o 85

_‘.'kevendicati'on‘ de certains objets, ~ Législation spéciaie.

. Ao :
301. - La législation musulmane a admis une disposition spé-
-cale pour 1’adm1.sswn de ia revendlcatxon 'de certains ob]ets appar-

tenant au pére de la femme et compris dans le trousseau :
Dans ce cas, le pére, selon Sidi Xhalil, doit faire sa déclaration

de propriétaire des “oObjets revendlques dans le délal d’un an, et co
gous serment.

Apres I’explratlon du delal d’un an, 1z revendlcatlon ne peut

étré admise que si elle est justifiée par fémoignages ou si la fille
"en reconnaif le bien-fondé, el encore, dans ce dernier cas, le

pére ne pourra obtenir que e ‘tiers des objets comprls dans. le
trousseau. o - : _ ‘ _ b

- 302, - Selon Ebn Acem, si la ﬁlle n’est plus vierge ou que la

revendication émane de tout autre que du pére, la preuve testimo-
" niale est alors .obligatoire, sinon la revendication ne seralt pas
" recevable, (En ce sens, vers 43L) '

- SECTION XV

Contestuhon au . sujet des ob]ets moblllers garnissant la maison.

‘ 303 - Lorsqu'il y a discussion entre époux quant 3 la proprleté
du moblher et quancune preuve décisive ne franche le litige, on
 doit ajouter foi a I'affirmation du mari, pourvu qu'il préte serment,

-+ il s'agit d’'un objet & son usage personnel, comme par exemple

‘un fusil, un sabre... (EB'\T Acem, vers 434 )

304 - Ma,is, sl 1’ob3et discuté est a I'usage des fnmmes un bijou

' par exemple, ¢’est alors la femme qui devra affirmer par serment
.. 88, qualité de propriétaire. :

305. - ‘Irobjet- litigieux deviendra la propriélé de celui qui a

- braté serment selon Ebn Acem (vers 438).

.306. - Ces régles doctrmale-z sont la consequence du reglme

dela séparation de biens des époux, en droit musulman. -

La jurisprudence atiribue au mari les tapis, rideaux, tentures

et & la femme Vétoffe quelle aura tissée; mais encore, dans ce

. dernier cas, si le mari prouve quil a acheté les matiérés premieres

(A1, Iaine..), I'étoffe doit étre partagée ou vendue et le’ prix de

. vente attribug par portmn égale i chaque époux.
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'CHAPITRE ' II

SECTION VI =

La. repudmhun dqns fes coutumes kabysles -

108. - De toutles les Iegxslatlons amclennes et modernes; certes -

c’est la eoutume kabyle qui s'est montrée la pius sévere 3 l’enconfsre L

de la femme en donnant au mari des drelts exorbitanhts; nos '
bribunaux, d’abord, le législateur ensulte, ont dit les temperer et
-en adoucir la riguewur. - :

~ Eci, le droit de répudiation appartlent au mari d’une fagon_
. absolue, sans limite et sans cause, comme sans eontrole,
' Et telle était 1a Jurlsprudem:e initiale appliquée .par les juri~
dictions frangaises, & contre-coeur et bien souvent avec des motifs
en opp031t10n véritable avec le dispositif. (Alger 4 février 1892, R.A.
1892, 2, 332; 31 octobre 1892, R.A. 1892, 2, 426; J. P. Nord-Alger
20 novembre 1901 ; T. Tizi-Ouzou 19 juin 1902, R.A. 1902, 2, 256.)

109. - Nous-verrons, cependant, grace a la compréhension de

.nos magistrats, plus tard des textes législatifs intervenir pour - '

-modifier 1a_condition de la femme kabyle et apporter un cerrectif
’humamte a la brutallte des coutumes, voire méme 3 la rudesse
-des meeurs kabyles. Ce sera notamment le decret du 19 mai 1931
qui -autorise ‘désormals la. femme kabyle & solliciter des juges:le
divorce ; 1a loi du 2 mail 1930 sur le marlage des impuberes

§1. — REPUDIATION BERROV- TEGOURI ET" BERROU-EMBLA—TEGOURI

~ 110. - Dans la repudiation « Berrou-tegouri », ¢ est-a-dn:e a.vec‘ '
‘fixation de prix, le mari répudiateur ‘'doit alors pronencer 1a’ for- -
mule suivante : ¢« Je te répudie et je mets sur ta téte telle somme ».
(T. Bou:gm 19 octobre 1929, R.A. 1930, 2, 61 et note DuLOUT ; Alger
. Ch.R. M. 22 juillet 1908, Recueil Norés n° 84.)
- Cetbe somme, toujours supeneure 4 la dot quil a payée; est

- dénommée rancon. La femme pourra Se remarier, mais 4 la. condx-. :
tion que le futur mari fournisse le paiement de la somme ourangen -

: indlquee par le mari répudiateur. Celui-ci -est irrévocablement lié
' par-la formule quil a prononcee. La Jurisprudence était conforme’
© & cebtte coutume. (Haw, et LET, t. 2, p. 177; Alger, canton Nord,
-2 octobre 1895, RoBe 1895, p. 429, _RA 1895 2, 412))



Répudiotoin - Coutumes kabyles- 241

111 - Cependant, et c’est 1a ou cet‘.te repudlatmn est exarbi—
tante et inhumaine, il arrive que Ye prix fxé pour le rachat de la

fernme. est tellement fort gu'il ne pourra ]amms étre offert en rem-
" . beoursement au mark.

‘Les kabyles disent alors, en parlant de cette femme, elle est
retirée de la circulation, elle est « thamaouokt » (de Tarabe rete-
- nir, empécher). Elle est, suivant la forte expression coutumiére,
‘_'-suspendue & au cou de son mari ». (Alger, Ch R. M. 22 juillet 1908

| ‘Recueil Norés n° 84.)

Les coutumes decident gue la femme ainst repudxée ne peut'
T plus étre reprise par son mari.

112, - Cette repudmtmn est en. opposition formelle avec les
- -principes du Koran @

e O creyant,si il ne vous est pas permis de vous- constxtuer:

héritiers de vos femmes contre leur gré, ni de les empécher de se
~ marier {quand vous -les avez r’épudiées) afin de leur ravir une
_portion de ce que vous leur avez donné, & moins qu’elles ne solent
" coupablés. d'une actmn infame rnanifeste. Soyez bons ~dans vos.
'-procédes a leur égard » (S. 4, verset 23). N

. La nouvelle traductmn du Koran, par O. Pesle et Tld]am
- transcrit ces préceptes. 4 la sourate 4, mais au verset 19 :

. .20 croyants ! il vous est interdit de vous abttribuer des femmes
" par voie d’héritage contre leur gré ou de les empécher de se réma-

.rier dans le but de-leur reprendre une partie de Yeur dot, & moing |

+quil ne soit .avéré qu'elles sont coupables de fornication.. Montrez-.
vous convenables envers elles durant la vie commune ».
Reactzon des gunstes et tribunaux frangazs

_ 113. - La répudiation Berrou-tegouri équivalait. donc i une
mterdactwn absolue de remarmg,e la femme étant ainsi condamnée

par le simple caprice dun mari plus ou moins intéressant, & un.

L ce]ibat perpétuel quand. elle n'est pas fatalement conduite a L’avor—-
'tement Tinfanticide ou a la prostitution. '

A une semblable a.lternatwe ily a eu reactlon de la pa:ct des’

I, 'jurxdmtl,pns francalses. :
. Clest ainsi qu'it était jugé que, dans un but. d’equxté d’huma—

nité et demoralité i importait que le juge francais prﬁmne le droit” .
“de reduire le « lefdi » exeessif et permett.e ainsi. & la- fernme deJ '

Y



242 ~~ Répudiation-= ‘Lefdi = Jurisprudence -+

reprendre dans la vie le réle naturel pour lequel elle a été creee
~(J. P. Alger 17 octobre- 1923, R.A, 1923, p. 315.) .= " - b et

11 est éguitable; en principe, de ramerner le « lefdi »- arbltlalre
au chiffre méme du « thamamth » versé aw moment des épou-
salilles. - . e
.. D'autres decmlons souhgnznent 1e caractére barbare .de cstte
coutume primitive et décidaient que le juge francais a néanmoins,
malgré le ma1nt1en de cette 1egislat1on coutumiére, la faculte de
donner, dans certains cas d’espéce, la préférence non pas précisé-
ment, comme on l'a dit, & la 10i frangaise, mais bien & la loi kora-
nique dont l'application éventuelle aux kabyles est rationnelle,
Puisqu’ils ont adopte la religion islamique.

‘C’estainsi qu'il était encore jugé, bien que Ia, coutume ne’ pel—
mette pas 4 la femme de demander le divorce contre son mari,
que le juge de paix peut prononcer 1 dlvorce au profit de la femme,
alors que le mari I'a abandonnee sans ressources, elle et - ses
enfants. (J. P. Constantine 7 mars 1923, RA 1923, 2, 312.) '

114, - Dem 1a, jurisprudence, comme nous le voyons, essa.yalt
s'efforcait, en tous cas, plus encore que par le passé, de hater )
‘1'évolution des meceurs et des coutumes des populatmns kabyles et
de les humaniser, '

Comument, en effet, parler méme du droit dmsurrectlon pour
une femme abandonnée par son mari, laguelle n’a pas A - qultter'
le domicile conjugal doit le mari a disparu ?

Ne serait-elle pas singuliére 1a situation de la femme qui, ne
pouvant se mettre en état d’'insurrection, devrait cependant rester '
engagee dans les liens d.u mariage ?

115. - C'était. pour neutraliser pareﬂle coufime que nos trlbu— :
naux accueillaient la demande en divorce de la femme kabyle fon- -
dée sur des mot1fs graves. (J. P. Fort-National 11 janvier 1899,
R.A. 1899, 2,510 ; 23 avrll 1902, RA 1902 2, 263 Bougle 30 sep- "
- tembre 1901.) o

Et la chambre de rev131on musmmane ‘de 13. Cour d’appel
d’Alger proclamait que si'la coutume kabyle interdit’ & la fernme
brutalisée par son mari de ‘demander 1é divorce, urie concaptxon
nouvelle et plus humaine des droits de 1la femme 5 est falt ]our ‘erl
‘Kabyhe (18 hovembre 1922, R.A! 1922-1923, p' 81.)

. Lrévolution de cette: idée est arrlvee & un degre sufflsant'
dravancement pour constituer une coutume - nouvene qui s Fegt

1



Substituée & l'ancienne coutume : le moment est’ donc venufpour
les tribunaux de la reconnaitre et de la_consacrer.

Le regretté doyen Morand, qui approuvait nettemient cette
Orlentatlon de la Jurlsprudence, disait qu'un tel arrét marque bien,
f-}-_-__de la part des magistrats de la chambre de révision, la volonté:

* persistante de donner satisfaction aux aspirations nouvelles de la.
populatlon kabyle. -

- § 2. ~- REPUDIATION BERROU-EMBLA-TEGOTURI

116 - Cette repudlatlon n’exige, pour son accomplls.sement de
Ia part du mari, qu'une formule simple, exemple : « Je te repudle >
La femme demeure sous la dependance du mari.

- Lorsque le mari consent & recevoir un «.lefdi » (prix de rachat)
il devra. déclarer, & trois reprises,.devant témoins, quil abandonne
tous ses droits sur sa femme. A partir de ce moment seulement:
|1e mariage se trouve Iegalement dissous.

ay

117. - D’'une maniére générale, si la femme répudiée a con-

“tracté un nouveau mariage avec un tlers et que celui-¢ci meure ou.

" -la répudie, le premier mari peut la reprendre sans avoir i compter
avec l'opinion publique et sans payer d’amende.

A cette régle, d’'une portee generale Hanoteau et Letourneux
~ont; cependant s1gnale quelques exceptions, certaines tribus n’ad-
mettant que le Berrou-tegouri, lequel se rapproche davantage des
mmurs kabyles que le Berrou- embla-tegoun ayant son origine
dans Ia loi musulmane '

|
Jurzsprudence et effets juridigues.

118 - L€ ‘juge de palx d’Alger, ca,nton Nord, dyant & statuer
sur une répudiation Berrou-embla-tegouri, jugeait qu’il s’agissait
‘d’une répudiation simple; sans fixation de prix et devant entrainer
toutes les suites données par les usages kabyles a une telle procé-
dure, la femme demeurant sous la dépendance du mari jusqu'au
‘moment ol celut-ci aura modifié sa volonté en fixant un prix de
rachat ou lefdi dont le versement entre ses mains libére son épouse
de linterdiction de remariage prononcée contre elle ou bien en.

déclarant qu’il consent & la reprendre chez lui. Enfin, ce sont les:
parents qui pourvment aux besoins de la femm& (15 mai 1916, RA..~

1920, 2, 76.) .

“Répudiation’ ﬁeﬁpﬁ!ﬁbic-’l’égwri. - Jurisprudence - .243.

Cak



.44 . .+ Répudiation thamouarebth. -~ Pdufé'ﬁfave‘af',”

- Nous sommes. dlavis que 1a rep?udmtlon ‘Berrou-embla-tegouti s
comporte -bien dissolution. immédiate du - mama.ge, a.1n51 qirutie
- enguéte a laqueue nous avons procédé aupres de personnes quali- &
fiées, dans- Parrondissement de Bougie, ensulte 3, Tizi-Ouzou et

notamment dans les régions.de: Yakouren et Azazga Nous: en: g,
apporté la confirmation. :

119. - Cependant, cette répudiation n’sst pas présumée'tﬁ'p’w
Il y a donc touyjours possibilité d'une nouvelle reprise de la vie
.commune entre conjoints pendant la duree de Vaidda qul est. ﬁxee
4 frois. menstrues consécutives.

§ 3. — REPUDIATION TH_AMOUAREBTH S

120, - Les coutumes. ka.byles admettent qu'un ‘mari peut sﬂ
1e Juge cqnvenable sans prononcer la formule de repudlatlon ren—
voyer 13. femime et 1a remettre & sa famille.

Ce renvoi remplace la répudiation’ dans toutes les gra.ndes -f.?
familles. (Alger Ch. R. M. 24 décembre 1927, R.A. 1927 2, 49 et note %

. MORAND.) -
~En réalité, la verlta.ble coutume kabyle p'admet. le renvcu ‘.
comme équivalent a la répudiation, quwautant que le mari.a. des
causes graves de mécontentement, et que 'expulsion de la femme
- du domicile conjugal, a été 1gnormneuse
' ¢ Le marl ne prewent pas les parents et 1eur renvoie: leur. fﬂle
| montee SUr un ane ou sur un mulet sous la condmte dun- negre
ou d'un domestique...

« On a vu des maris renvoyer 1eur femme convaxncue d’adul-

teére, aprés lui avo1r fait raser 1a téte ! » (HAN. et LET, t. 2, p: 181)

121. - Dans les commencements de Vislamiste on murait I ;
“femme coupable peme ne. resultant cependant pas du texte du -
- Koran. B

. Qua,nt l’adultere la trad_ltmn a. prescrlt 1a, lapidatmn

IL.a loi musulmane a réglé sévérement cette question 1mp'or--_i
tante pour la pureté des meeurs. Le Prophéte a prescrit. que le -
mari, avant de proceder 4 une telle accusation, devalt prendre .
certaines précautions légales - » L

z Si vos femmes commettent 1’a,ct1on mfa,me appelez quatre
témoins, Si leurs temoxgna,ges ge réunissent tontre elles, enfermez-
les dans des malsons Jusqu’a e qufe la imort les enléve ou que D1eu
leur p1ocure quelque moyen de salut ». (S. 4, verset 19).
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' Et. dans la sourate ¢« La Lurmere », parlant ‘de adultére, le
- Prophéte .a encore dit :

-+ ¢ Ceux qui portent des accusatlons ‘contre des femmes honne~ '

- teés, sans- pOuvmr produire quatre témoms gseront punls de guatre-
¢ vingts coups de- fouet > (824, 4):

§ 4 — INSURRECTION DE LA FEMNE LEGISLATION COU’I‘UMIERE

’ 1 122, - Les kanouns kabyles ne permettent pas & la femme de
dema.ndel le divorce; mais; des usages-fort anciens lui ont permis
. Yexercice d’ un pr1v11ege destiné & compenser. cette 1nfer10rite juri-
“dique - ¢’est linsurrection. ;

Le mari, en effet, peut forcer sa femme a l'accompagner par-
‘tout ol il va s’établir ; si la femme y répugne, elle a la ressource
sde Vesclave; -elle s’enfuit et la coutume ne permet pas au marl

L arracher la fugitive de la- maison paternelle. (Alger, Ch R. M.

,j_»__30 mai 1938, R.A. 1941,.2, 65 et note DuLouT).

‘ . Autrement dit, au droit dopplessmn correspond alors le droit
de fuite. :

. La femme qulti:e le dOl‘nlClle conjugal el se 1efug1e da.ns sa

- :fa,mlm A'partir de ce moment elle est «. thamenafekt ». Elle n’a

. - pas. A justifier, préalablement, de ses motifs de mécontentement.
o (Alger Ch. R. M. 30 mal. 1938 prec)

.123. - 1a coutume ex1ge formellement pour que cet état d'in-
surrectmn ait toutes les conséquences légales, que la femme se

_solt retirée chez ses parents qui dowent subvenir entiérement &
Ses besoins,
La femme qui, de &sa propre vozonte, ahandonne le domicile
-. conjugal ou refuse de le réintégrer est considérée, par la jurispru-
. -dehce, comme en état d’insurrection. (J. P. Alger-Nord 15 juin- 1910,
y - JT.A. 1910, p. 168 7 20 novembre 1901, R.A. 1901, 2, 535.)
Le mari a alors le choix ou de la répudier en recevant le prix
- de la’ tamamth, ou le lefdi ou encore de la . laisser ¢ suspendue

.8 sol cou », c’est- ﬁ dire thamaouakt. Suilvant la terrible expres-

' :sion populaire kabyle « elle est retirée de la mrculatxon >
-Alnsi. .sexpmme un. kanoun &’Alt Khahfa. :

k- Lorsqu une femme quitte son mari et se retire chez son pére,
le mari peut aller‘la‘redemander ; siles parents refusent de la lui

. donther, ‘il -4 e choix dé se falre rendre immeédiatement lalgent,‘ '

qu’il a donne pour ellé ‘ou-de laisser 13 femme thamaouakt .
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Et un kanoun §’Ait R'Oubri stipule :
« Lorsquune femme quitte son mari et se réfugie chez seés
parents, lé mari a le choix ou de la répudier ou de la laisser
thamaouakt, mais il peut exiger des parents la restitution de la -
thimamth avant qu’elle soit remariée. Les parents, de leur coté, ¢

- ne peuvent forcer le marl & accepter la thamamth ou & répudier
la femme ». :

AL i

La jurisprudence faisait une ‘app'l‘icéa,t‘;ion constante de ces prin’-v-
cipes coutumiers. (T. Tizi-Ouzou 26 janvier 1925, R.A. 1926, 2, 216 ;
Alger 16 juin 1931, RoBe- 1981, p. 279 et note; Alger, Ch.,.R. M..
30 mai 1938 R.A. 1941, 2, 65 et note Durovur; T. me—Ouzou 19 juin -
1942, n° 204 des minutes du greffe.) _ A

124, - AuJourd hui l'usage courdant exige que le mari fasse des
demarches auprés des parents, par lintermedlaire de notables
avant d’exercer son droit d’option. . :

Notons que dans lesprit kabyle, ce droit d’insurrection toléré;.
par'la coutume est néanmoins une infraction qui rend la femme
irrecevable a invoquer les droits et priviléges reserves 4 la femme !
" répudiée. Ainsi, si elle peut emporter son enfant & la mamelle, elle_ij'*-‘
ne peut demander au marl aucune indemnité de ce chef. , ‘

La femme insurgée, alors que la répudiation n’a pas été pro-

noncée et que le leOI'CE n'a pas brisé le lien conjugal ‘est dite
& mouhassana 2. :

125. - Tout d’abord la jdrisprudence de nos tribunaux a sanc- 3
tionné ce droit d’insurrection tantdét en y apportant un correctif :
- bumain, tantét en falsant une a.pphca.tmn qua.m-moderne des prin- - *

cipes ci-dessus exposés et compte tenu des principes civilisateurs .
apportés par la France dans ce pays. . :
Cest ainsi quil a été jugé que la femme peut méme se retirer -~

. chez une personne honorable. (Alger 23 mars 1892, RoBE 1892, p. 276.) :
Et cela sans que le mari puisse s’opposer 4 son départ, ni la
contraindre 3 reprendre la vie conjugale, ni exiger méme la, resti- ¢
tution de la dot. (J. P. Alger 20 novembre 1901, R.A. 1901, 2, 535; !
T. Tizi-Ouzou 19 juin 1902, R.A. 1902, 2, 256 ; Alger 21 janvier 1903,
JT.A. 1903; p. 69; T. Guelma'23 janvier 1907, RoBe 1907, p. 148;

p. 312 ; T. Bougie, 256 juin 1927, R.A. 1928 2, 63 : Alger, Ch. R M
30 mai 1938, R.A. 1941, 2, 65 et note DurLovrt.) ‘
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- Enfin, dit 1a chambre de révision-musulmane, cet état Jd’insyr-

_,1ect10n ‘n’est” pas Incompatible avec le droit de la femme & une

mdemmte ou 4 pension. (13 mars 1939, Recueil - Nores ne’ '789)

;j- J’ustzﬂcatzon du d7 oit d’msurrectzon

126, - Le d1'01t d’insurrection est parfa1tement Jus‘mﬁe lorsque
la femme n'en a usé que pour se _soustra.lre aux .mauvais traite-

T ments de son mari.

©Le juge doit vérifier, en fait, si la. femme est bien en &tat

L d'insurrection volontaire, 'de sa part, en déhors de toute contramte
,‘mora,le ou- mateue]le exercée sur elle.

" En effet, ce droit n'existe quautant qu'il est d.1r1ge contre le

N mam ‘personngllement et que le depart ‘de la femime révéle sa

volonté de se soustraire & l'autorité maritale ; mais, le fait par la

-,-_-femme de. qultter en l’absence de: son mari, le domicile oit elle
- se trouve sous la surveillance de son beau-pére, ne Ia const1tue pas

e état dmsurrection (Alger, Ch. R M. 8 juin 1942 arrét n 9 des

- minutes du greffe, pr. AILLAUD,)

1279. - La fa,mille elle-méme, peut apportef"toute Ialdé n.iate'—'
rielle et I'assistance morale 4 la femme quand elle a exercé Iegltl-
; mement son droit d’msurrection

‘La coutume kabyle ne protége la femme 1nsurgee qua cette

- condition ; elle y voit un-ordre moral dans Yintérét des familles.
. Cette rigoureuse moralité. ne permettralf done pas & la femme

d’étre recueillie par un étranger.
Aucun reproche ne saurait étre adressé a un parent qui, dans

‘de telles circonstances de faib et de droit, a secouru ainsi 1a femme
Cen etat d’msurrection et I’a recue1111e SOus son toit,

" Le mari est en effet, decha.rge de tout enfretien & Pégard de
sa femme en eta.t d’msurrectlon (T. TizizOuzou 27 octobre 1944,

Spr. ALBERTINI, n° 591 des minutes du greife). Il faut. comprendre

-dans cét entretien aussi bien la pension alimentaire, que l’obhga—
“tion vestnnentalre ' ‘

L znsuﬂeci:wn lazsse suhsister le Izen comugal » ‘ ‘
AR 2 AR L’insurre'ctmn est -dong tne’ faculte spemale et discré-

tiosnaire -dont-la. femme peut user en tout état.de cause; pour-des
“raisonis dont ellé est: sduveraine appréeiatrice et qu'il lui est loisible
de e pas: invoenar. aux fins-d’échapper -4 Pautorité. maritale, en

ok
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-fait, ainsi gue nous avons pu le constater mamtes fms souvent
abusive. _ : .
La femme kabyle, pour cet etat n'est donc tenue d’aucune
‘autre formalité, quune déclaration, laquelle — suivant le cas —
‘peut faire 'objet d’une 31mple communlcatmn orale au mari ou !
bien se manifester devant le juge, lequel doit se borner & en
donner acte & la déclarante. '

Mesure momentanee - Domicile Zegal

129. - Cet état d’insurrection laisse subsister le lien comugal,
eréant pour la femme une situation essentiellement prowsmre a,g"r
laquelle mettra fin soit un retour volontaire au domicile conJugal .
solt le prononcé; par le mari, de sa répudiation gratuite, ou payée.:

Suivant Texpression tres juste de la Cour d’appel d’Alger, l’m_
- surrection n’est qu'une mesure de protectmn particuliére et momen~.

tanée. (Ch. R. M. 2 mai 1932, R.A. 1935, 2, 154.) :

L.e domicile léegal de cette :femme reste ﬁxe chez son ma.r1 (T
Guelma 23 janvier 1907, ROBE 1907, p 148.)

§ 6. — MaRT ATTEINT DE MALABIE OU DE FOLIE

130 - L’état de maladie n’ést pas un empechemenﬁ & la repu
diation, seuls le fou et I'idiot se trouvent, par les coutumes :exclus.
de cette faculté.. T - : S '

‘ i’état de maladie constitue’ un empechement 5°1] est tel. que’
le malade ne jouisse plus de ses facultes (Alger, Ch. R M. 24. Jm i
let 1944, n° 42 des minutes du greffe} :

* 131, - Sila femme kabyle est mariée & un fou et que cet etat‘

" de folie empéche le marl de subvenir & l’entretlen de son épouSe,
celle-ci pourra alors demander le divorce pour défaut -d’entretien
- Mals, en Tétat des coutumes, cette ‘getion en divorce “serait

- 1rreﬁevable si les parents du mari fou- subwennent a l’entretlen

§ 6 — MARY KABYLE ETABLI EN PAYS ARABE

132. - Le fait par un kabyle, demeurant depuis longtemps ien
pays arabe, de s’y marier conformément gux régles. du rite malé-:
kite, puls de répudier sa femme tou]aurs eonformément & eette_é
méme Ieglslation et enﬂn d’accepber ou de ‘chioisir dans ses proces"'
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.adoﬁtic)n des régles du droit mustiiman ‘pour tout ce qui concerhe -
- le mariage, ses effets et sa dlssolutlon {Alger Ch R.M: 3 Jmllet :
‘933 Recuezl Norés n° 723.)

hl ..‘,;i o § 7. — IMERVEI’WION" DU LEGISLATEUR.
¥ ‘ DECRET DU 19 mMar 1931,

e 133._ - La Jurlsprudence empreinte dhumanité et d’equlte Gque
_;-1es juges de paix de Fort-National et Michelet, dés 1899, avaient
- apphquee comme correctif 4 la barbarie des coutumes kabyles,
. -admettait la f.emme a demander le divoree contre le mari pour
f.;"sévices graves. (11 janvier 1399 R.A. 1899, 2, 519 23 avril 1902
: R_& 1902, 2, 312.)
CL Et la Cour d'AIger par son arrét du 12 novembre 1922, procla- .
;;uma.lt quwil appartenait aux tribunaux, dans lintérét de lordre
i 'social et pour des raisons de justice et d’humanité, de faire cesser
f'?.j‘des situations parfois extrémement cruelles et douloureuses en
',admetta.nt 15 femme kabyle & demander le divorce.

Cei'. arret mgnale da.ns ses cons1derants un voeu depose par

i

tumg\s }Kglssant I'état de la femme kabyle

'\ .o femme kabyle, disait M. Roumane, est placee ddns un
] voisin de celui des animaux ; elle est un éire humain,
/me connalt rmen des lois de- Ihumanite Au pomt de vue de

eent 1e droit c:‘te vivre- sur telle ou telle succession et le plus
ouvent pour exercer ce droit. elle rencontre mille difficultés de
& part des héritiers acebs » _— . -

+134. - Le tribunal de T131—-0uzou ajoutait une ‘nouvelle cause

de divorce au profit de la femme kabyle : I'abandon prolongé du
inari: en lespéce I'abandon remontait & plus de onze ans ! (26 jan-
,,_.vxer 1925 R.A. 1926, 2, 216) . _ ' E
¥ - AN

g 2136, = Enﬂri la chambre de révislon musulmane confirmant en
uuelque sorte une jurisprudence- antérieure, jugeait que le fait de
1a part d’un mari kabyle, d'énlever'a sa femme et de vouer 4 une
“Hort certaine un enfant -de deux Iois, de faire sublr a ladite
epouse ‘de” mauvais- trautements, ~est de nature A permettre aux

L



L . * 7_ . . :

250 " Décret 1931~ Pivorce -+ Enumération limitative

'.trjbuna;ux de - prononcer le divorce -au profit de la femme, Et-il en.
est. ainsi, alors méme que celle-ci Serait en etat d’msurr,ectlon
(16 juin 1928, ERecueil Norés n° 431.) . = . Co e

136. - Ainsi. done, malgré le malntl.en de la légisiation coutp.— i'

miére speciale aux. Labyxes .c’était en réalité les principes du droit
musulman que les juges francais appllqualent dans de parellles
causes. Cette jurisprudence devalt conduire le leglslateur algérien.
4 intervenir. Cette intervention s’est manifestée par la. promulga-
tioch du décret du 19 mai 1931 réglementant desormals la condltlon

de la femme kabyle, tant au point de vie dlvorce et répud1at10n
gue des droits successoraux,

Aux termes de l'article 1°° dudit decret la femme kaby},e peut .

demander le divorce pour sévices prathues par le mari, abandon
depuis plus de trois ans par le mari du domicile conjugal ow
_ insuffisance d’entrelien 1mpu1:ab1e au mari, absence de ce dernier

* remontant A plus de deux ans, condamna;tzon de celm ~cl 3, une '

peine afflictive et infaAmante. . :
L'énumération des motifs de divorce est donc 11m1tat1ve (Alger

. Ch. R. M. 18 janvier 1922, Recueil Norés n° 666 ; v. supra ne°. 123 g

etf, 8.)

137. - La coutume kabyle admet quil y a préSomptidn d’ab-,

sence lorsque le mari a cessé de paraitre & son domicile, - sans
motif connu, et n’a plus donné de ses nouvelles depuis un temps:
assez long ; mais, eette.présomption ne pourrait jouer a légard
&'un kabyle mobilisé, par exemple. (En ce sens Alger, Ch R M
§ juin 1942, pr. AILLAUD, ROBE 1943.)

:D'ailleurs, la méme coutume ne donne a la: famﬂle de. l’absent,

que la gestion des intéréts matériels et laisse & la mére, pendarit la.
période d’expectative, la surveillance et Ia tutelle des: enfants.:

138. - Linjure grave ne peut constituer une cause légitime de-
divorce. .(Alger, Ch. R. M. 15 decembre 1943, n° 12 des minutes du
greffe v. supra n® 125.)

139. - Le décret an 1931 interdit au mari, en cas de repudia—-

tion, d’exiger, de la ferime répudiée ou deé ses parﬂﬂts le payement~
d’une indemnité de ‘quelque nature que ce soit et notamment d’un
"« lefdi », exceplion :fa;Lte pour le remboursement de Ia dot.

' Et le législateur a eu soin de préciser qu’en guelgue circons—
tance gue ce soit, 1a sommé-réclamée par le mari; & titre de rem-
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“boursement de la dot, ne pourra étre supérieure au montant de la
-somme qu'il aura effectivement versee de ce chef au moment de
12 conclusion du mariage. - '

La ]urlsprudence a confirmé la regle nouvelle 1 la répudiation
- prononcée ayec .prix de rachat est permise, mais en limitant ce

dernier au §eul montant de la somme fixée lors du mariage pour
la dot de la femme et cela 4 l'exclusion de toutes autres sommes
et Hotamment ‘d*une rancon. (J. P. Alger-Nord 22 mars 1933, ROBE
1933, p. 112 et note ; T. Alger 12 décembre 1933 ROBE 1934, p. 159~
" Ch. R. M. 11 juin 1934, Recueil Norés n° 740, RoBe 1934, p. 253))

,.zcetté Zégz‘slation ne sup’prirﬁe pas le droit d'insurrection.

140. - Le décret du 19 mai 1931, prévoyant les difficultés que
pourrait trouver la femme kabyle i soutenir une instance de cette :
nature, eu égard & son infériorité traditionnelle de droit et de fait
parmi le milieu berbere classique, s’est bien gardé de Supprimer
la faculté d’m&urrectmn consacrée par les kanouns comme une

supréme ressource de la femme A l'encontre de l’ommpotence de
- homme. -

Crest ainst, qu’au cours d’une instance en divorce, le fait par
une femme kabyle de se mettre en état d'insurrection, afin d’échap-
per 4 une demande reconventionnelle en réintégration du domicile
conjugal, ne s’oppose pas & ce que, ultérieurement, elle forme
elle-méme une action en divorce par application des prescrlptlons |
du décret de 1931. (Alger Ch. R. M. 2 mai 1932 prec)

C‘onclusion’. ‘ , : ‘ .

141. - Les vieux. kanouns s’humanisent : notre vieille civili-
sation occidentale a enfin pénétré dans ces meeurs primitives si
rudes et parfois impitoyables. Elle I'a fait en s'inspirant d’un soueci
constant de justice et de I'évolution lente, mais stire, de la juris-
prudence de nos tribunaux dont la contribution 2 cette ceuvre
. d’humanité a été remarquable et considérable.

Commse pour toutes les cetvres durables, nos juristes et magis~
“trats.ont ceuvré en silence, dans le calme des prétoires civils, sans
 heirt ni ostentation, sans éclat ni publicité, trop modestement
peut-étre...; confirmant ainsi les enseignements du premier prési-
dent de la Cour de Cassation qui,'a l'occecasion d’un discours. de
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rentrée, proclamait avec Tautorité qui s’attache & ses: hautes for‘c
tions : « ...C’est 1a jurisprudence qui.est initiatrice.des lois nou-
velles... ». '

b - ‘ .
Travail. obscur, certes, mais en cela toute une population si -
intéressante par les qualités de la race leur en est reconnalssante Co
et ce témoignage. seul suffirait déjh & récompenser tant d’efforts i
- cbstinés et patients. ' :
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-42. - Enfin, ce ‘divorce doit &tre tenu pour nul et non avenu
i antériéurement 4 °sa prononciation il existait des causes suscep-
t1bles de provoquer la nulité du mariage.

SECTION il
Divorce par autorité de justice

43. - La femme, dit Sidi Khalil, qul justifie dun ple]udlce ou
d'une injure grave souverainement appréciés par le juge, est

admise, en droit musulman, & demander la dissolution ]ud1c1a1re
du mariage.

Ce droit est basé sur un hadits du Prophete : ¢ 8i un mariage
cause i la femme un préjudice, vous le casserez ». .

44, - Dés ‘lors,,lorsque le mari mangque aux obligations a Ini
imposées par le mariage, la femme est en droit de porter devant
~ justice ses griefs afin d’obtenir le prononcé du divorce a raison des
torts et préjudice par elle souffert de ce fait. La jurisprudence
a fait une application constante de ce principe. (Alger 21 avril 1931,
R.A. 1934, 2, 78, Recueil Norés n° 612 ; 30 avril 1931, R.A. 1933, 2,18 ;
15 mars 1946, arrét n° 74 des minutes du greffe; pr. NEGRIN.)

Procé dure

_ 45, - La, demande en dlvorce est portée generalement devant
le juge ‘du domicile conjugal; malis, pareille demande obéit aux
régles générales de procédure, de telle sorte que si la femme, par
.exemple, &. quitte le domicile conjugal, elle d01t étre asclgnee devant
le juge de son domicile.

. Le juge compétent réguliérement saisi ordonne, en cette matié-
re, la comparution personneile des époux, a titre de conciliation,
dans son cabinet ol il regolt leurs dires. I1 est assisté du greffier

- et un procés-verbal de cette comiparution est dresse signé du magis-
trat du greffier et de l'interprete.

'Si les époux ne se réconcilient‘. pas l’affaue est renvoyée alors
& ]a. plus ‘prochaine audience ou le juge autorise une enguéte sur
les faits allégués et pouvant justifier le divoree. -

~ Lk jugement définitif qui prononce le divorcé d’entre les époux
est -toujours rendu en premier ressort et susceptible d’appel.
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'46. - .La femme peut valablement constituer un mandataire
pour intenter, en son nom, l'action en divorce contre son - mari.
(Alger, Ch. R. M. 7 avril 1925, Recueil Norés n° 304.) -

C’est qu’'en efiet, si les époux seuls ont le droit de consentir &
une action en divorce, du fait qu'il s’agit d'un droit exclusivement
‘attaché a la personne, on ne saurait cependant dégager par voie
d'interprétation des textes, ayant simplement trait & la matiére,
guen l'état de la législation la femme ne pourrait pas exprimer
58 volonté par lintermédiaire d’'un mandataire, auguel elle aurait,
cependant, conféré I'exercice de son droit.

Suivant une pratigue constante, acceptée par nos trlbunaux
la femme donne mandat spécial & un proche parent pour s’occuper
de toutes les formalités extrajudiciaires et judiciaires pour arriver
au divorce. La procédure est faite au nom de la femme et le man-
datalre fait assurer sa défense sl y a lieu.

LEs CAUSES DE DIVORCE SPECIALES A LA FEMME

1* Habitation convenable

- 47. - En régle générale, il v a lieu & divorce quand le. mari
meconnalt les ohligationhs naturelles gui lui sont imposées et parmi -
lesguelles se trouve l’obligation itnpérieuse d’entretenir sa femme
suivant l'usage. ordmalre sa position et sz condltmn cocmles

Cette méconnaissance des devoirs du mari doit étre. volontalre
et ne pas provenir de son état de géne, auguel cas la femme ne
pourrait exiger que le strict nécessaire.

48. - Il y a lieu & divorce quand le mari ne fournit pas 4 sa
femme une habitation convenable et suffisamment meublée. :C’est
en vain gque le mari soutiendrait que Paménagement insuffisant
d'un -logement provisoire ne saurait étre considéré comme une
cause 1ég1t1me de rupture de Vunion conjugale.

Et i1 a été jugé gque la question de savoir si un logement et
.des meub_les mis par un. mari & la disposition de sz femme rem-
plissent ou non les conditions stipulées plus haut, est une apprécia-
tion de fait échappant & tout contrdle de la chambre de révision
musulmane. (Alger, Ch. R. M. 30 avril 1931, R.A. 1933, 2, 18.)

9¢ Logement distinct de la belle-famille

49, - Aux termes du droit musulman, la femme peut re'fuser
d’habiter avec le pére, 1a mére ou les proches parents de son mari.

I
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Elle ne pourrait étre contramte & peine de vmlatxon ﬁagrante de
la 101 musulmane, 3 habiter avec.les parents de son mari.

Ce principe de pure doctrine peut etre oppose au mari sans
guaucune raison ne soit donnee. La 3ur1sprudence est conforme. .
(Alger Ch. R. M. 15 decembre 1924, Recueil Norés n° 290, R.A, 1928,

, 107 ; 7 mai 1921, Recueil Norés n° 183 26 octobre 1942 arrét
n° 26 de-: mmu’ses du greffe)

50. - Ces prescriptions sont si fortes gue le refus de la- femme
d.’hablter un domicile qui n'est pas séparé de celui de ses beaux-
parents, ne saurait la mettre en état d’insubordination et justifier
un ‘divorce prononcé par justice. (Alger, Ch. R. M. 26 octobre 1942,
‘pr. ATLLAUD)) & :

‘ ‘I est & noter gue dans cet’se ‘ecpéce, le procés-verbal d’execu—
tion dressé par le cadi- 'révélait que le refus de la femme de réin-
tégrer le domicile conjugal était basé sur le défaut de désignation
du lieu ol son mari devait la faire habiter séparémernt de ses
proches parents et quwaucune justification de l'existence d’'un domi-
- cile séparé ‘ne lui avait été rapportée, le mari s'étant contenté
d’assurer qu'il était prét 4 falre habiter sa femme séparément de
ses proches parents. La femme, en présence de cette réponse vague
et imprécise, était donc fondée & supposer que le logement séparé
n’existait pas encore et son refus de réintégrer le domicile conjugal,
fondé sur le droit musulman et la coutume, était parfaitement
légitime. Dans ces conditions, e’était & tort juridiquement que le
' cadi mentionnait, au cours de la rédaction du procés-veérbal d'exé-
cution, que la femme était en état d’insubordination. Cette appré-
" ciation faisait une inexicté appllcatlon de la situation juridigue

des parties telle gu'elle résultait des declaratmns respectwes des
epoux -

L’ oblzgation d’entretzen

51. - Ces prmmpes de drcut musulman ont &été appliqués rigou-
reusement pas nos tribunaux gui ont toujours jugé que lobligation
d’entretxen de la femme constitue en droit musulman, yn man-
guement grave aux devoirs conjugaux gui autorise la femme a’
"demander le divorce. (Alger, Ch. R. M. 19 février 1946, arrét n° 47
des minutes du greffe, pr. NEGrIN.)

Et ld premiére obligation, impérieuse et absolue est celle d’en-

tretenir Vépouse d.ans un domicile convenable et séparé de la belle-
famille. ' "
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Le mam est tenu de fa,lre hab1ter sa- femme loin de leurs pro-
ches respectifs dans le voisinage:de gens verfueux :

‘ — dans un domicile separe méme de ses fréres et sceurs (T.
Alger 2 novembre 1945, n° 964, n° 1372 des minutes du greffe,
11 janvier 1946 greffe mus. n° 15682, pr. RIPERT);

—_ distlnct également de sa co epouse (T. Alger ‘7 decembre '
1945, greffe; mus. n° 1240.) '

52. -~ _Le.marl mangue encore i son obligation d’entretien, dans
les termes du droit musulman, quand il laisse sa femme sans ali-
ment; qu 11l la prive de vétements; qu'il T'oblige & mendier pour
vivre; quand il la- force & se livrer a des travaux qui, selon la
coutume locale ne peuvent incomber. a la femme. - :

Mais, illa été Jugé que le fait de faire travailler sa femme dans
une ferme ne peut constituer un motlf de divorce. (T. Alger 25 jan-.
vier 1946, greffe mius. n* 1374.)

' . B3, ~ Emﬁn il ect nécessaire, pour que la femme puisse’ engager
I'action en [chvorce pour défaut d’entretien, que le mari nau; pu
satisfaire aux dépenses actuelles.
' . L'entretien passé dewe_nt alor§ une simple créance et ne pour-
1a‘it'servir de base & une action en divorce. Mais, ce principe doit
- étre interprété dans son esprit et non pas a la lettre, le juge appre-
ciant souverainement & partir de quel moment 11 ya )urlquuement
faute du mari pour defaut d’entretlen

3s Injures et sévices de la part du mari

-a) L’mmre _

54. - L’lanure grave, dans la coutume muqulrnane est une.
cause légitime de divorce.

La. gravite de I'injure est souveraxnement appréciée par le
Juge du fait; (Alger, Ch.R.M. 4 juillet 1945, pr. K&rTZER, ROBE 1946.)

C’est ainsi ‘que doivent étre considérées comme attentatoires
- ala d1gn1teflde I'épouse, les expressions comme celles-ci : ¢ ¥a au
- lupanar »; les accusations portées faussemerit par le mari & I'en-
contre de sa fernme en lui reprochant d’ayoir- perdu sa v1rg1n1te
avant son manage ou d'avoir ete infidéle,

55. - II est -encore admis qu'il v a heu a divorce, suivant le _
droit musulinan lorsque le mari a adressé aux parents de sa
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femme des injures ou insultes. (Alger, Ch.. R, M, 28 novembre 1944,
arrét n° 54 des minutes du greffe, pr. AILLA'UD) :

Et, a cet égard, la correspondance du mari peut étre utilisée
.par la femme 4 l'appul de sa demande en divorce.

56. < On doit également considérer comme une injure grave
4. l'encontre de I’épouse le fait par le mari de ne fréquenter que
des filles publiques ou des femmes de mauvaise vie. -

. 57. - Le fait qu'un musulman s’enivre peut é&tre considéré
comme ulle injure grave vis- a-vis de la femme musulmane, lorsque.
d'une maniére générale la vie commune est devenue insupportable..
Mais, 11 appartient, dans ce cas, a4 la femme de rapporter la
preuve que I'état d'ivresse habituel de son mari rend la vie com-
mune impossible ou que le mari, ivrogne invétéré, se livre sur elle
3 des actes de violence. (T. Bougie 30 juin 1943 greffe musulman.
n° 173.)
L'état d’ivresse accidentel et alors que par ailleurs le mari

2 touJours remph ses obligations ne serait donc pas une cause de
- divorce. '

58. - Un mari joueur de cartes, mais entretenant sa femme
dans des conditions normales et ne se livrant sur elle & aucun
sévice, ne peut éfre considéré comme ayant causé a la femme un

* préjudice considérable ou une injure grave. (J. P. Bougle Z octo-

bre 1943, greffe mus, n° 779.)

59. - Suivant les régles posées par les docteurs musulmans,
le mari doit partager d'une fagon égale ses huits entre ses femmes,
lorsqu il en g plusieurs. -

Les auteurs musulmans considérent que le fait de cesser de
cohabiter avec. sa femme pour avoir des relations avec une autre,
cause 3 la premiére un préjudice de nature & entrainer le divorce.

‘¢ Si la fernme est 1ésée dans ses droits, porte la Moudaouana,
elle obtiendra le- divorce sans délai parce que l'ordre public veut =
que les choses soient faites avec justice ». L’adultére du mari cons-
titue une 1n;|ure= grave, (Alger, Ch R. M. 31 octobre 1910 R.A. 1911,

2, 2566.) -

— Le partage inégal des faveurs ma.rltales doit donc &tre consl-
déré comme . uhe cause injurieuse permettant a4 la femme de
demander le divorce. (Alger, Ch. R. M. 5 juin 1905, Recueil Norés
n° 66, R.A. 1906 2, 323, ROBE 1906, p 131)
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— Le-fait par le mari d'imputer & sa femme d’avoir:par sorti-
lege ou maléfice suspendu ses facultés viriles, constitue une injure
grave, les coutumes musulmanes considérant. la pratigue des oceu-
- vres de la sorcellerie et de la magie comme un fait d’apostasie.
(T. Bougie 4 décembre 1941, n* 383 des minutes du greffe.)

by Les sévices.

60. - Quand la femme a lieu de se plaindre de la violence ou
des exigences exagérées de son mari, Sidi Khalil recommande de
.porter plainte an cadi qui rappellera sévérement le mari aux
devolrs d'un bon -époux.

Si la.femme porte plusieurs plaintes successives, mais sans
prouver les faits, le juge doit ordonner de faire habiter la femme
aun milieu de gens probes et vertueux, dont le témoignage puisse
Ppréssnter toute garantie “de sincérité. ’
' B1. - Le Prophéte a dit : « Si vous craignez un désaccora
entre les deux époux, envoyez .un arbitre de la famille du mari
. et un autre pris dans la famille de la femme. Si les -déux €poux
désirent la réconciliation, Dien les fera vivre en bonne intelli-
genice, car il est savant et:instruit-de tout. » (s. 4,.v. 39).

~Le juge a donc pouvoir, au cas de difficultés,. de placer en
ohservation prés des époux deux arbxtres 501t dans Yintérieur, soit
en-dehors de la demeure occupée par-la femme. Ces deux arbitres
doivent &tre, autant que possﬂale I'un de la famille du mari, l'autre
de celle de la femme. Les éfrangers ne peuvent étre deeugnes en
cette’ qualzte qu a défaut de parents.

Ebn Acem dit : _ _ E
. - vers 449 : « Is seront pris parmi les proches parents, s7il
s'en. trouve d’honorables; et, & leur défaut, on enverra dautres
personnes s. _ ' .

— vpers 450 : ¢ La décision des deux arbitres sera irrévocable ;
'et a leur égard, les époux ne poﬁrront‘pas’nexiger I'interpellation
ﬁnale ».

" Cetbe mission est done partxcuherement déilcate. Les arbltres-
doivent se comporter en véritables juges de la question.: Leur
déclargtion, dit également Sidi Khalil, aura. force .de sentence
“judiciaire. 1ls: doivent tenter de concilier:les parties. _

.Mais les. arbitres, dans toutes circonstdrices; dowent soumettre
au juge la décision . qui doit intervenir entre: les deux: époux. .

/
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-82. ~-La. jurisprudence a fait état de cetie doctrine dans une
espéce ol la femme invoquait les. mauvais traitements de la part
‘de son marl et qui, rendant ainsi la vie commune impossible,
T'avaient obligée &4 se mettre sous la protection de son pére, auprés
de qui elle était refournée. La femme ne pouvait, cependant, rap- -
porter aucune preuve des- faits allégués, mauva1s traitements ou
privations.dont elle gurait eu & souffrir.

‘Le juge décidait, dés-lors, de tenir compte de la difficulté pour
une femme musulmane de pouvoir établir par témoins des agis-
‘sements blamablés qu'elle impute & son mari, généralement commis
& Vintérieur ‘du domicile conjugal, situé encore loin de sa propre
famille et ou les .étrangers ne sont pas admis. Il estimait donc,
trés juridiguement, quil y avait lieu de soumetitre les époux a la
surveillance d’'un homme probe et impartial qui, ayant la facilité
de pénétrer chez eux pour se rendre compte de la facon dont ils
remplissent- leurs devoirs réciproques et de recevoir leurs doléan-
ces, pourra utilement éclairer le tribunal sur le fondement des
griefs invoqués par la femme & Pappui de son .action en divorce.
('I‘ Alger 20 juiliet 1915 R.A, 1917, 2, 162)

Cette décision maxque un progrés sur une Jurlsprudence
ancienne n'admettant le divorce judiclaire basé sur .des sévices
graves qu'a 1a condition que la fémme rapportat la preuve certaine
des sévices. Elle refusait méme de reconnalire ce caractére dans
I'allégation de la femme appuyée dun serment ou par un seul
- témoin.-Alger 16 juin 1863 ; 21 mars 1866 ; avis du medjlés, dAlgerl :
du 15 mai 1866) ‘ '

- 63. - La chambre de révision musulmane, interprétant le droit
'mu,sulman et les prescrlptlons koraniques dans leur esprit, a jugé
que 1a femme se plaignant de sévices de la part de son mari doit
étre d’abord invitée 3 prodmre des témoins; & défautb, elle est
1drmse a établir le fondement de sa plainte par la commune renom.-
" inée. et enfin, si ce mode de preuve 1ui fait encore défauf, le Juge
doit, en cas. de plaintes réitérées de ia femme cohtre son mart,

placer les epoux en observation (adala) en désignant pour les sur-
" veiller deux arbitres choisis dans les conditions que nous avons
indiquées plus Haut et.sur le rapport desquels le juge statue ensuite
3. défaut d’autres éléments-de preuve. (11 juin 1921, Recueil Norés:
n®:190; n* 192; RoBE!1921,:p..139-168.). - -
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64. - Enfin, il a été admis que les violences répétées sur .
I'épouse justifient la demande en divorce. (T. Alger 14 deoﬂmbre
1945, greffe mus. B° 1302) , ' :

4° Le mari n’a pas tenu les engagements stipulés
au conirat de m-ariage

65. - Au moment du contrat de mariage, il est permis au marl
de stipuler ou de consentir certaines conditions en faveur de la
femme, de s'engager, par exemple, 4 la laisser libre, de conserver
certaines relations de famille, de faire usage de certains vétements,
ete... Or, 'opinion la plus suivie des docteurs mﬁsulmans, en céttg
- matiére, permet & la femme de demander le divorce 3 son plbﬁt si
le mari n'a pas tenu les engagements contractes au moment du
mariage. . . _

 Ainsi, le mari qw én se mariant, a.ccepte. comme condition
quil n'aura plus de relations sexuelles avec une concubine, est &
bon droit assigné -en divorce par.la femme, en cas de violation de .
parenle convention. (Sipr KHALIL, Perron, t 2, p '4G6-467.)

66. - Le mari peut encore s’engager a4 ne plus senivrer a
‘modifier sa conduite et sa facon de vivre; ; A accepter ,d’hablter
chez son beau-pére ou dans un lieu déterminé au contrat de
mariage,; a habiter en ville et non- a la. campagne ; é,, n’avoir
qu’une seule épouse. o

Dans la pratique -co_urante, e ca&i qui établitr-le contrat ‘de
mariage y insére les clauses qui engagent le mari et dont la viola-
tion permettrait 4 la femme de demander le divorce. . '

5° Le mari n'a pas fourni la nafaka

7. - Tous les auteurs musulmans sont d’accdrd pour préciser
- et affirmer lobhgatlon pour le rnari, de’ pourvcur l’entretién ‘de
la femme. - :

Cette obligation est si 11’nperleuse que la femme est en dr01t
de demander le dlvorc_e judiciaire lorsque le mari ne peut y satis-
faire pour la nourriture et les vétements. I'entretien de la femme
doit &tre effectué dans Ia mesure compatible a la cond1t10n soc:ale
des epoux :

68 - Pour .le docteur Ebn Acem, le mari, 511 est mcapable de
fournir la pensmn alimentaire, a le droit de demander un'délai de -
deux mois (vers 630), « aprés lequel la répudlatmn aura, lieu, méme
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Alors ssulement le divorce sera prononcé, dit Ebn Acem, s le
mari ne revient pas & sa femme, & moins quil n'ait, pour s abstenxr
une excuse valable (vers 487). -

C’est bien 14 Pesprit de 1a loi musulmane : « Ceux qui s"abstien—
nent de leurs femmes auront un délai de quatre mois pour réfiéchir
et ne pas se séparer a la légére de leurs femmes. Si pendant ce
temps-14 ils reviennent a elles, Dieu est indulgent et miséricor-
dieux ». (S. 2, v. 226.) T

« 8i le divorce est fermement résolu, Dieu -sait et entend
Ctout ». (8. 2, v. 227)

73. - Mals, lorsque le mari ne se dégage pas de son serment,
la femme a donc le droit de demander le retour des rapports
conjugaux. St le mari refuse, dit Sidi Kha,h] le leOI‘C“ JlldlCIB.lI'e
doit &tre alors prononceé. .

Lorsque le mari déclare qu ’1] a pratiqué la cc}pulatmn de retour
il gsera cru, sous serment, ma,lgre les denegatlons de la femme
mals, s'tl refuse de jurer, la femme jurera alors que la, rEpI‘lSE des
relations conjugales ne g'est pas effeetuee

74 - Le serment de continence est conszdere comme une
m]ure faite a la femme, un outrage qui l’attemt profondément
dans sa dignité de femme et d’épouse. Elle subit de ce chef un
préjudice moral considérable. C’est.la raison pour laguelle, les'
docteurs musulmans décident que ce serment est valablement pro-—
noncé contre la femme impubére, en aidda, agée, ete...

Des condztzons juridiques pour prononcer ce serment - Formule
du serment. : o

75. - Le mari-doit étre musulman, majeur, dans- toute la plé-
nitude de ses facultés mteIlectuelles et de ses droits civils. Ainsi,
I’infidéle (dans les termes du dYoit musulman), impubére; I’aliéné,
Vimpuissant et le malade n'ont pas la possibilité de s engager juri-
diguement par le serment « ila ».

Ebn Acem dit :

"« De la part de ceux qui ne peuvent avoir commerce avee les
fe'mmes, comme les vieillards, le serment de continence est sans
effet » (vers 488). ‘
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Et encore :

« La déclaration de continence ne peut pas non plus étre faite

par celui qui est incapable d’ayoir commerce avec une femme »
{vers 494).

Les formules, _

76. - Les formules du serment de continence qui obligent Ie
mari sont Ies suivantes :

« Je jure, par Dieu, de ne pas te reprendre avec moi ».

« Je jure de ne pas cohabiter avec toi avant que tu ne me
le demandes », ou encore « avant que tuy ne vienries me trouver
pour cela ».

La formule rend ici le serment obligatoire, dit Sidi Khalil, -a
cause de la répugnance ou de la honte que peut avoir la femme
4 proposer la copulation ou 4 s'entendre appeler exphcltement

pour cela, car c’est au mari a aIler i sa femme alnsi que faisait
le Prophete lui-méme.

. + De méme ces formules :

¢ Par Dien, je jure de ne pas me trouver avec elle ».

« Je' Jule par Dleu, de ne pas cohabiter avec toi avant d’avoir
‘ qultte ce pays 5.

_F‘O?'?nubes avec -inteﬂtion malveillante.
7M. - Lorsqu’un mari prononce le serment suivant :

¢ Je jure de me tenir isolé de ma femme » ou « de ne pas, aller
coucher chez elle » ou « de ne pas entrer en copulation avec elle,
avec une indication de temps déterminée, de telle fagon qu’il puisse
1esu1ter une situation pénible et dommagesable pour la femme ;
.ou encore §i le mari « se voue a la vig retirée et se dérobe », le juge,
- saisi du conflit. par la femme, doit inviter le mari & prononcer. la
répudiation.

Mais, 511 résulte de ces formules quil y a 1ntent10n malve11~
lante de la part.du mari — et cette intention est souverainement
appréciée par le juge du fond — il devient necessalre de prenoncer
le divorce judiciaire.

Dans ce cas, suivant Sidi Khalil, il n'est pas accordé au mari de
délai ds continence,
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Formules incertaines.

78.- Les formules gui n'entrainent pas les conséguences exécu-
toires du serment ordinaire, en raison de la difficulté on déTincer..
titude dans I’accomphssement du fait,” ne peuvent 1mpliquer Ia_
valeur du serment de contmence - ‘

Par exemple, le mari prononce le serment suivant : «' J é“ jure,.
par Dieu, de ne cohabiter avec toi que deux fois cette année »; ces
paroles ne peuvent pas constituer le serment de continence. Tia
durée est ici insuffisante pour établir la volonté du serment'de
continence, e . B L

Il en sera, de méme si le mari emploie cés_ formules : « Je jure,
par Dieuw, de ne cohabiter avec toi qu'une fois cette année » on
« Je n’aurai pas de rapports avec toi dans tel leu determme .
puisque llnterdlctmn ne porterait pas dans un lleu d1ﬁerent

Formule avec serment restrzctzf

79, - Le man a par exemple, employé la, formule sulvante

« Je jure de m’abstenir de toi, si telle est la volonté de Dieu ». Il .-

peut alors se délier ‘de ce serment malis en se soumettant 3 une
explatmn .

. Cependant, 11 ¥ a controverse, sur l’eﬁet Jurld:tque de ce. ser—
ment restrictif, entre les auteurs musulmans. Pour les. uns,_ ce ser—_
ment devrait éire considéré comme radicalement nul, puisque
sotimis & une volonté guon ne peut pas connaitre et mdetermmee,.
en, tous cas 1rreahsable pour I'étre humain, _

“Pour les autres, 1a condition étant nulle le serment reste pur
et smlple et ne peut, juridiquement, produire aucun effet.

' Mais, pour la plupart des juristes, la restriction posée dans le-
serment doit 8tre soumise au juge, la. femme pouvant soutenir que:
les paroles conditionnelles telles-qu’elles ont été prononcees par le-"
mari n’étant pas destructives dn serment. : :

51 le mart a subi la peine expiatoire, il est alors délié du ser-
ment de continence, car, en effet, Phomme s’est soumis, pour ce _
rachat, au sacrifice le. plus pénible, argent ou bien ; ¢’est donc que

le serment avait toute sa signification et sa valeur religieuse.
, .

Formule contre Ies deux epouses ou I’une d’elles

80. - Quid si le mari est en puissance de deux épouses et qu 11‘.
prononce le serment suivant : : ,
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rien ne s'‘opposz a l’accomphssement de ‘la cohabxtatmn — de
demander le retour des rapports conjugaux. - S

Ce retour est encore valable, alors méme quée le mari serait en
état d’ahenatlon mentale dument constatee :

83. - Dans le cas ol le mari, en état de maladie ou en prison,
ne peut opérer la cohabifation de retour, il se dégagera du serment
par les moyens qui peuvent délier Sa tonscience. '

Ainsi, 1a promesse d’accomplir la COpulatmn de retour des que

les empéchements auront disparu, suffit, en tout €tat de cause,
pour délier le malade ou le prisonnier des obligations mises a sa -
charge par le serment prete

34. - La femme a toujours pour les auteurs musulmans,’ la
faculté de rester avee son marz, bienn qu il ne revienne pas 2 elle
par la copulation.

Quand le juge a séparé les conjomts saglssant d’un
marxa,ge déja régulierement consomme, et que le mari g rep_rls sa
femme, cette réunion des conjoints n’a de valeur juridique, selon

Sidi Khalil, que si le mari s'est degauge de son serment pEndant
Fattente légale de 1a femme. :

Dans 12 cas contraire, le-serment g opéré tous les eﬁets d'une
répudiation parfaite (bain) et les ‘époux ne peuvent se réunir
. quaprés avoir contracté un nouveau mariage.

7° L’assimilation injurieuse. - Serment dzhar

' 86. - Ebn Acem fait une différence fondamentale entre e
serment de continence (ila) que nous venons d’étudier et la
déclaration de continence ou assimilation injurieuse,. du. ;mot
« dlhar » qui signifie dos.’ : S

En effet, ici, lhomme qui fait une telle declaratlon ne § engage
" pas au noim de Dieu, mais il dit 2 sa femme : « Que ton dos soit
désormais pour moi comme le dos de ma mére », I'assimilant ainsi
8 une personne avec laquelle il ne peut, sans crime, avoir un rap-
port sexuel. (Tohfat, n° 369 du commentateur.)

Pour Sidi Khalll, I'assimilation injurieuse est toute formule
de comparaison par laquelle un mari musulman, pubére, doué de
toute raison, compare la personne de sa femme- legltlme au dos ou
a toute autre partie du corps d'une ferhme avec laquelle il ne peut
légalement s'uhir ou n’est pas Iégalement uni par le- mariage. :
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- 87.~ Le Koran a prescrit, & ce.sujet, Ie verset suivant : .« Ceux

d’entre vous qui répudient. leurs femmes en disant. qu’ils les. regar-

_deronf comme 1eurs Meres, proferent une parole biimable et une
fausseté ». (8. 58, v. 2). C

Voici, d'ailleurs, les conditions au cours desquelles ce verset
fut révélé au Prophete :

Khaila, fille de Talaba, femme d’un arabe nommé Als Ebn
es-Samat, fut répudiée par son mari avec cette formule : « Que.
“ton. dos soif désormais pour moi comme le dos de ma meére »,

- formule qui entrainait une séparafion perpétuelle et aprés. laquelle
on ne pouvait plus reprendre la- femme répudiée. :
_' Elle vint alors trouver Mahomet et lul demander il ne lui
était plus perimis de rester avec son mari qui, malgré 1a répudiation
" ainsi prononcée, ne la forgait pas de quitter la maison.- :
 Sur les observatlons de Mahomet, que la formule en guestion
' 1mp11qua1t une séparation compléte et définitive, l1a femme déses- .
‘pérée, car elle avalt des enfints en bas- age, se plaignit 4 Dieu de
son sort. Le Prophéte revint sur sa décision et, s’autorisant de la
révélation contenue dans les versets 1 et 2 de la sourate « La plai-
deuse », permit de reprendre les femmes répudiées méme avec la
solennité de la formule citée plus haut, en enjoignant toutefois
de faire quelque offrande ou guelque ceuvre de charité pour expier
Vinfraction du serment.
_ « Disu a entendu les paroles de celle qui « plazde chez: t01 :
contre son mari et qui a élevé des plaintes vers Dieu. Il a entendu

vos entretiens, car Dieu entend et voig tout ». (8. 58, v. 1; Kasi-
MIRSET.) : "

Formule condztwmzeslle

88. + La formule : « Tu es pour mei comme le dos de ms mere »
est parfois complétée par. ces mots : « ..Jorsque tu le voudras ou
sl tu le veux »; c’est dés lors une formule conditionnelle pour la.
- femme. ‘

Pour Sidi Khalil, Ila femme a le drolt discrétionmaire ou ¢’efl
exiger 1a suite avec ses conséquences juridiques et de fait;, ou de
metire ce serment & neant

-89. - Lorsque la formule est établie sur une circonstance con-
ditionnelle qui ne peut manguer d’arriver, ses conséquences de~_ '
droit sont alors 1mmédlatement. appliquées au mari. :
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Ainsi : ¢ Tu seras pour moi comine le-dos de ma meére dans

~un an d'ici » ; Passimilation injurieuse embrasst, dans cette espéce,

une durée de temps limité, Peffet en persiste donc et il faut, pour
sa réparation, que le mari ait satisfait a Uexpiation de linjure.

- Dans le cas olt le mari dit & sa femme : « Si par un nou-
'veau mariage je te donne jamais une compagne, tu seras pour moi

comme le dos de ma mére », le mari n'est sous la conséquence de

Tassimilation injurieuse gqwau moment olt il ne peut plus espérer
se marier une seconde fols. C’est 4 ce-moment que le mari est tenu

par le serment de continence et le juge doit i fixer un temps

’abstinence dont le délai part du jour de cette décision.

Formule précise. ,

91. - L'assimilation injurieuse est préeise, pour Sidi Khalil,
lorsqu’elle exprime une comparaison avee le' dos d'une femme dont
1a fréquentation sexuelle est absolument et pour tougours prohibée

au mari, ou.avec une partie quelconque du corps de cette femme x
" Ainsi, « tu es pour moi comme le dos de ma mere », 0U ¢« comme

1e dos de la mére de ma femme », ou encore ¢ tu es pour mol comme

la mam de mad, mére », ou '3 comme le dos de mon pere de mon
ﬁls '

) Le résultat de T'emploi de pareﬂle formule n'est, aux termes du
droit musulma.n et ne doif étre que le fait de 1’a351m11a.t10n mju-—
Tieuse.

Formule fzguree

92. - Dans 1’a.ss1m11at10n injurieuse ﬁguree, 1a. formule du ser—
ment ne contient pas le mot « dos» ; de méme gu'elle ne renferme
pas, d'une maniére générale, I'indication d'une femme que le miari
pourrait épouser légitimement. ‘

Par exemple, I'assimilation injurieuse serait renfermee dans

cette formule : ¢ {u es ma mére », ou bien « tu es pour moi comme
ma mere ». ‘ ’ '

Dés lors, le juge doit rechercher lintention malveillante ou

bienveillante ‘du miari. Lorsqu’il est adris que le mari g bien eu
Vintention de répudier sa femme en employant - cette formule
figurée, la répudiation sera prononcée pa.r trois. Elle est donec irré-
‘vocable et définitive,
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Assimilation injurieuse complexe. - Eacpzatzon

" 93, -~ Lorsque le ‘mari a quatre ferames et qu’il prononce lé.
serment,avec la formule suivante : « Celle d’entre vous, ou,que]_ie_
gue-soit ce-soit celle d’entre vous qui entrera dans telle maison,
ou, quiconque d’entre vous entrera dans cette maison, sera pour
moi comme le dos de ma meére »,il y a assimilation injurieuse com-

plexe et la peine expiatoire est elle-méme multiple.

Le musulman qui a encouru plusieurs peines expiatoires 'a le
droit de cohablter avec la femme des qu il s’'est acqmtte d’'une des»

expiations.
Cette dlSpOSltlon legale, dit- Sldl Khahl est ‘confirmée par Ibn
Touneés. Tant que cette expiation n’est pas entidrement subie, toute

jouissance, .toute caresse entre les deux époux est formellement
défendue. La femme doit s’y refuser entiérement et si elle ¢raint

- gue son mari ne la force & céder, elle do:t en appeler a justlce

- Nujlité de’ lasszmzlatwn znyuneuse

94. - L’a551m11at10n mJuneuse doit étre. con&deree comme
‘nulle et de nul effet lorsque le mari dit, par exemple, a sa femme
« ‘Tu'es repudzee par trots et tu s pour m01 comie le dos de m&
mere >,

femme de relatmn_con;ugale prononce le serment avec la formule
s‘ﬁivant‘e X Tu_ es répudiée et tu es pour moi cqmmé le dos de"ma;.
mére ». o '

Dés linstant, en effet, ol la, répud1at1on est complete il ne

peut ¥y avoir possibilité d’assimilation. 11 n’en serait pas ainsi si la

formule de répudiation, au lieu de précéder la formule d’assimila-
tion, Yaccompagnait. Par exemple : « Tu es pour moi comme: le dos
de ma meére et tu es répud1ee par trois ».

" De l’empzatzon et des moyens e:cpzatmras

95. - Sidi Khalil a préc1sé que I’explatlon pour l’assmnlatmn
injurieuse ne devait avoir lieu que lorsque le mari est décidé 3
reprendre. ses relations sexuelles avee son epouse et a rappele
celle-ci & lui.

Les moyens expiatoires sont formulés d'une fagon 1mperat1ve
par le Koran ; ils s’imposent donc avec force au croyant :

¢« Ceux qui répudient leurs femmes avec la formule de separa—

tion perpétuelle et reviennent ensuite sur leur parole, affranchi-

-1l en serait dé méme, alors gue 1e mari qui n'a pas eu avec sa
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ront un esclave avant qu’il ¥y ait une nouvelle cohabitation entre
les deux épouzx divoreés. C'est ainsi qu'on vous le prescrit, et Dieu
est instruit de ce que vous faites » (8. b8, v. 4).

¢ Celui qui ne trouvera pas de captif & racheter jelinera deux ,
mois de suite avant quil y ait cohabitation entre les époux divorcés,
et, 81l ne peut supporter ce jefine, il nourrifa soixante pauvres. On
vous le commande, afin que vous croyiez en Dieu et a son envoyé.
Ce sont les commandements’ de Dieu. Un supplice douloureux est
réserve aux infidales » (8. 58, v. 5).

96. - Pour les docteurs musulmans, I'affranchissement doit atre
umquement et complétement opéré pour Texpiation de I'assimila--
tion et ne doit point avoir été projeté ou promis pour un autre
motif. Peu importe, cependant, que Pesclave affranchi- aurait ure
infirmité corporelle..

~ ‘Quant au jefine réparaftoire, il est de-deux mois lunaires
Téglés sur l'apparition du croissant de la lune, précise Sidi Khalil.
11 faut exprimer, dit-il, Pintention de jeliner ces deux mois sans
interruption et d'expler ainsi Passimilation m_]urleuse en. confor—
mité de P’esprit méme du Koran.

.Ce jeline est surtout, établi pour le- musulman dont la situation
sociale et de fortune ne lui pormet pas daffranchlr un esclave..

98. - Pour la nourriture des smxante pauvres, Sldl Khahl.
recommande de donner a chacun du ble

Malek dit dans le Moudaouénah. : « Je n'aime pas pour cett;e
expiation, que Yon donnhe un diner et un SOUper ».

Les jurisconsultes musulmans sont d’avis que l'on he dmt se,
.décider & lexpiation aumonlére que lorsque le jetine a éte rendu
impossible par suite de maladie ou d’'une circonstance ma]eure '
absolument 1ndependante de-la - volonte du fidéle. :

8° Accusatzon d’adultere ~ Serment la’an ou anatheme

99. — Le mari peut prononcer anathéme, mais seulement pou1
nier que sa femme est grosse de Ses ceuvres ou affirmer qu il Ia'
vue commettre Padultére. (EBN AcEM; vers 498.)

.Ce droit, dit Sidi Khalil, n'appartient qu'au mari Zégitime:
jouissant, au. surplus, de 1’1ntegra11te de ses faclultés phquues et
" intellectuelles: G
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L'anatliéme cohjugal, en effét, entraine d'iné manidfé dhsvlie
et définitive la rupture du len comjugal et la prohibition dtih
notivéalt mariage., On concoit, dds lors, 1la nécessité drentoursr 1'ae-

- cusation d’adultete de garanties, c'ést-i- dire l'obligation pour le
mari de fournir des _preuves certaines et absolies, 1a presomptmn

devant 8tre écartée en cette matiére.

Le droit musulman exige que l'on puisse dire d’'une facon indis-
cutable © « Jai yu un tel en copulation illicite » ou « J'ai trouvé
cette fémme en acte d aduitére ».

100. - Quand le mari a été témoin du fait et gu 11 I'affirme,

- il ng peut ¥y avoir aucune controverse quant a la recevabilite de’

l'action. -
L'école malékite 'exige, au surplus, Iaffirmatiori par le mari

_duwil n’a pas eu de rapports avec sa femine postérieurement su fait’

allégué. (Averroks, Le Bidaya, trad. Laiinéche, p. 287.)

101. - Le Prophéte a eu un souci particulier de régler la procé-

 diife d'accusation d’adultére afin d'éviter toute fausse accusation :

_« Si vos femmes commettent l’actxon infame, appelez quatre
temoms » (8. 4 v. 19).

" Bt dans la sourate « La ‘Lumiére », parlant de Iadultere le
Prophte a encoré prescrit :

« Ceux qui portent des accusatlons conire des femmes honné-
tes, sa.ns pouvmr produire qua.tre témoins; seront punis de guatre-

vingts coups de f{)uet » (S 24, v. 4),

Il est necessa.u'e de savoir que la révélation de 1a sourate ¢ La

Lumiére » a été consacrée a laver Aicha, l’epouse favorite du- Pro—

pheéte, des calomnies qui avaient été répandues contre elle et par -
13 méme de régler, pour lavenir, la procédure relative aux cas

d'adultére. Aicha -exercait une trés grande influence sur le Pro—
phete ; ¢'est son antipathie pour Ali-qui 2 causé en partie la séees-
sion des musulmans en chiites et sounnites. Or, au cours d'une

. expédition de la gquatriéme année de la Hédjra organisée par

Mahomet pour aller combattre une tribu révoltée, Aicha en fit
partie et fut portée dans une litidre fermée par des voiles. Pendant
le repos de ¢cette campagne sainte, le Prophéte s'entretenait avec
ellé. Au cours d’une halte, & la priére du matin, Aicha s’écarta de
Ja caravane, puis & son retouit elle s'apercut quelle dvait terdi,
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dans le sable;, son collier de coquillages de tsafare’; .elle s’en fut
dans le désert, en toute hate chercher. le bijou regretté ; mais,
pendant ce temps la caravane se remettait en route et quand Aicha
revint 4 lemplacement du camp, elle était seule. Elle resta sur:
I'emplacement -du camp et s’ ‘endormit.

Elle fut réveillée par une voix inconnue et elle v1t devant elIe
un. jeune guerrier de la tribu de Solaim, nommé Sawfan ibn
Moatal qui cherchait lui-méme a rejomdre la cdravane. Il offrit
son chameau a Aicha et tous deux, sans echanger une parole,
rejoignirent la caravane. L’emotion fut generale dans le camp.

En rentrant a Médine, lhlstmre du collier d’Aicha, était devenu"
I'événement capital de la campagne. La nouvelle parvint aux
oreilles du Prophéte qui cessa ses visites nocturnes chez A‘iéh'a'
I! la voyait dans le jour, s’informait de sa santé et s’en allait.
Alcha prit le parti de se déclarer malade et demanda l’autonsatmn
qui Iui fut accordée, d’aller sé falre soigner chez ses parents.

Gependant Aicha était- la fille d’Abou Bekr, I’homme- le plus
puxssant de YIslam aprés Mahomet; laffaire prenalt done uné’
signification politigue, Aicha representant un parti puissant et
influent ; elle incarnait le parti des compagnons d’armes. du Pro-
vhéte, le parti d’Abou Bekr, colonne de la nouvelle foi | Les croyants
formalent déja deux camps ennemis.. Il fallait rétablir la palx
durgence. Un matin, de bonne heure, Mahomet arrlva chez Abou )
Bekr et envoya chercher Aicha. « Es-fu coupable ou innocente ?»
- interroge le Prophéte. Et Aicha de répondre : .« Tu as entendu

beaucoup de.calomnies aborninables & mon sujet, si je déclare =

maintenant que je suis innocente, tu ne me croiras pas; mais, si
j’avoue ma prétendue faute, tu ne douteras pas de la vérité de mes
paroles. C’est pourquoi je préfére me taire ». Avant qu’elle ait pu
sortir de la chambre le Prophdte eut la réyélation de 'innoence de
Aicha. « Dieu, dit-il, a reconnu ton innocence », puis il récita lé
verset 11 de 1a sourate: 24 fixant. d’une maniére solennelle la preuve
" en matiére d’adultére,

Femme en attente légale. S _
102. -.I’accusation d’adultére portéé par le mari, alors que. la-
femme est en attenté légale, et. par laquelle il déclare avoir trouvé

s4a femme en ceuvre d’adultére au cours de cette période, est vala-. - .

ble, selon 'Sidi Khalil, et comporte toujours Panathéme.
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II en ést ainsi alors méme que la femme elit été répudide défi- -
nitivement. ' :

N 103. - Mais, si la méme accusation était porfée apres Pexpira- ,l
tion de I'attente légale, le mari doit étre puni comme coupable d'i- -
" jure. (PERRON, t..3, p. 52.)

de de la désignation de l’amant

104 -~ Lorsque le mari a désigné nommeément celui avec lequel
- sa femme a commis l'adultére, par exemple en employant ces ter-
mes . ¢ J'ai vu un’ tel en acte d’adultére avec toi », le coupable,
aux termes de la loi musulmane doit étre puni ef I’anatheme est
prononce en meme ‘temps contre la femme

Formules prescrites pour 'pmnoncer l’anatheme

105. - Dans une matiére aussi délicate et de nature 2 troubler
- profondement Iordre public et I'esprit de. famille, le droit musul-
man et la loi divine ont preserit leg formes- et la solenmte requises
- pour empecher toute accusation téméraire. , v
C’est Ie cadi ou Yiman qui procédera 4 une enguéte et recher— _
chera §i le mari qui veut prononcer 'anathéme remplit b1en toutes
les conditions légales.

- Bn eflet, le- Koran a 1nd1que expressement les formes Jundl- 4
ques du ‘serment. d’anathéme :

. — ¢ Ceux qm accuseront leurs femmes et qui n auront d’autres

temoms a produire qu’eux-mémes, jureront quatre fois - devant
Dieu qu ils «ligent la vérité » (S. 24, v. 6).

[ Et Ia cinquiéme fois pour invoquer la malédiction de. D1eu
sur eux s'ils ont menti » (v. 'I)

— e Onn mﬂlgera aucune peine i la femme si elle jure quatre
fois devant Dieu que son mari a menti » (v. 8).

. — ¢ Bt la c1nqu1eme fois, en invoguant la colére de Dieu sur‘
elle 51 ce que son mari a avancé est vrai » (v 9).

© 106. - Suivant la doctrme engeignée par Sidi Khalil, il est
encore nécessaire que les mots je jure, anathéme, coIere soxent
employes dans la formule du serment
- 81 le mari est muet il eXprlmera son ‘serment par mgnes mtel-
ligibles ou par écrit. ,
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107. - Les époux sont réunis dans la mosquée, en présence de
quatre fidéles au moins. Il est encore recommandé Que gette action
- suive immédiatemnt une priére obligatoire. ‘

'Sidi Khalil déclare quil est du’ devou de I'iman ou dépositaire
de Vautorité d’exhorter les époux & bien réfléchir et a éviter le
scandale avant de prononcer le serment; de demander pardon
& Dieu.

Les mémes exhortations dowent &tre renouvdees avant le cm—
guitme serment décisif. : '

En- Algérie, c’est le cadi qui fait pl'eter ce sexment dans les
- formes de droit ci-dessus indiguées. (Mahakma canton Sud Alger
jugement du 13 aoft 1931.) :

" Effets juridiques du 'serme'nf.

108 .- Si le mari refuse de jurer, il est convaineu d’avoir accusé
‘témérairement sa femme; il a causé, de ce chef, un préjudice
certain -3 son épouse; c’est au surplus une injure dune gravité
extréme. La femme est donc en droit de demander le dlvorce aux
torts et griefs du mari. :

Le mari a juré, mais c’est la femme qui refuse le serment ;
~ elle est alors convaincue d’adultére. Le mariage est dissous:

Lorsque les époux ont juré tous deux, le mariage est dissous '
car la vie commune est dés lors devenue impossible. (En ce sens
7ZEYs, Droit musulman algérien.) ‘ -
st l'fun des époux revient sur ses déclarations avant quils ajent
tous deux achevé de prononcer lanathéme, il--sera puni et le
mariage ne sera pas rompu, (EBN AcEM, vers 509.)

109. - Les docteurs musulmsans sont tous d’accord pour- exiger
une décision du juge pour la validité de l'anathéme, o

‘Violence ou erreur en matiére d’anathéme.

110. - Mais, lorsque le mari accuse la femme d’avoir céde 2 la
violence exercée contre elle pour commettre un adultére ou d’avoir
cohabité par erreur avec un individu qu’elle croyait étre son mari, -
sans cependant ne pouvoir rapporter aucune preuve pour étayer
cette accusation, et alors que la femme reconnait avoir ‘été vietime

de cette violence ou erreur; les deux conjoints, selon la doctrine

“enseignée par Sidi Khalil, dowent prononcer T'anathéme Yun. contre
I'autre. : : -
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* St le cas de viol est prouvé, dans le pur drmt niusulman c est
le mari-seul 'qui prononce I'anathéme. '

Prathuement et surtout en Algérie ol Vinfluence des :;urlstes
‘et magistrats francais a humanisé certaines dispositions du droit
musulman en faveur de Ia femme, lorsque celle-ci a été victime

d'un viol démontré par une information judiciaire, il n’y a jamais

lien & divorce, ainsi que 'ont révélé; 4 maintes reprises, les débats
. des cours d’assises. ‘ : :

Des consequences et des effets de Panathéme.

111 - La conséquence prmmpale et prlmordlale de l’anatheme
- est d’annuler 1a paternité du mari, de rompre completement et
" @éfinitivement les liens du mariage, sansiqu’ il solt nécessaire de
recourir 3 la répudiation ; d’entrainer, enfin, la pI‘OhlblthIl berpe-
:l',uelle d’'un nouveau marlage entre les époux

- Volei comment s ‘exprime Ebn Acem

_ — Aucune peme n'est prononcée ; Tenfant n’est pas attrlbue

au mari et il est pour toujours interdit aux con;omts de- revemr
Uun & Yautre » (vers 506). - - o : -

Notons immiédiatement que cette prohibition existe. méme. si,

dans Yintervalle écoulé, I'un d'eux avait été enga,ge dans les hens

d'un nouveau mariage.

~ — '« St plus tard le mari revient sur son serment et decIare

qu 1] g ment1 la paternité de l’enfant Tul. sera attrlbuee mais une

nouvelle union avec sa femme Iui sera de plein droit mterdlte >
" (vers 508). :

112, - Le juge doit- homologuer-le serment d'anathéme. régu-
Jidrement prononce et constater. la dassolutlon du- marlage

Mais quid 'de la dot ?

Selon Malek, s'il n’y a pas eu consommation, la mmtxe de la dot
est due A la femme, mais si le- mariage a éte. consomme la femme
o droit a lintégralité de la dot.

113. - L’anatheme n’est plus recevable si, aprés avoir constate
I'adultére, précise le regretté Jurlste Norés, l¢ mari a eu avec sa
'..femme des relations conjugales, ou a tarde un ]our ou deux
& élever Paccusation d’adultére. :

' Pour certains auteurs, il faut que les relatwns aient éte c'uwxes
- de ‘grossesse. :
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Ebn Acem stipule que le mari qui a commerce avec sa femme
aprés l'avoir vue commettant 'adultére ne pourra plus prondncer
Panathéme. La paternité de enfant lut sera attribuée et il doit
encourir une peine pour avoir menti (vers 511),

Grossesse de la femme. - Anathéme.

Pour EBn Acem et Sidi Khalil il y a également lieu au prononcé
du sermeni{ d’anathéme lorsgue le mari nie sg partlmpatlon a la
grossesse de sa femme.

Il est nécessaire que la grossesse de la femme soit Venﬂee et
Panathéme prononce avant l'accouchement et en tous cas dés que
le mari est-au courant de I'état de sa femme.

Cependant, pour Malek, il faut attendre l’accouchement mais
cefte opinion est infirmée par Ebn Acem : « Quand la femme est -
enceinte, l'anathéme aura lieu dés que la grossesse sera cer.ta,fne »
(vers 501). A cet effet, un hadits du Prophéte rappelle qu’'un nommsé
" Adjelani ayant prononce l'anathéme confre sa.femme, alors qu’elle
était encemte le Prophete ne désapprouva pas sa conduite,

Dans le rite haneﬂte selon Abou Hanifa, il echet pour pro-
noncer 'anathéme dattendre I'accouchement.

9" Absence du domicile congugal

114, - L’a.bsence du foyer conjugal ne. constltue pa.s en droxt
musulman, une ¢ause absolue de divorce et la jurisprudence de nos
tribunaux a sancmonne trés souvent ce principe. (T. Bougie 25 octo-
bre 1934, R.A. 1935, 2, 59 et note DuLour.)

En effet, a plusieurs reprises des fribunaux dg paix et méme
la juridiction d’appel, statuant en matiére musulmane, avaient posé
en thése qu'un mari musulman n’a pas le droit de s’absenter de son

 domicile sous peine de divorce, alors méme que cette absence était
ﬁegmmement motivée, ‘

C’était pousser & l'extréme les prescriptions de l1a loi musul-
mane qui a stipulé qu'il y avait liey a divorce par autorité de
justice toutes les fms que le mari manque aux obligations que la loi
impose, ¢ est—a.—dlre & pourvoir 3 entretien de sa femme, 3 remplir
vis-a-vis d’elle ses @evoirs conjugaux. Et encore lorsqu’il est cons- .
taté que la femme est restée: trente jours sa.ns que son marl a.lt
pourvu 2 Ses besoins. -
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'I‘ous ces textes autorlsent le dxvorce a la conchtlon essentlelle

que I'absence du mari ait pour consequence 1mmed1ate un défairt
L)

_d’entietien de-la femme ; mais, si le mari -absent, ‘soit par lui ou
par les siens, pourvoit & cet entretien, la femmme ne peut obtenir.
le divorce en se fondant sur la seule absence du mari.

, 115 - Dans ia pratique, le mari musulman Se- 1end en France
_pour travailler et laisse son épouse au domicile conmga,l, sous la
garde de son pére ou d'un frere, parfois méme d'un autre proche
. pareént. 11 pourvoit aux besoins de 1’epouse par 'envol fréguent de -
mandats-poste. : : : :

"Il était donec sage de ne pas desorgamser les foyers dées musul-.
- mans se rendant dans Ia metropole pour un motif deg plus légiti-
mes et dont le but apparent est de mieux subventr aux -besoins
de la famille restée sur la terre ancestrale.

116, - D’ailleurs la Cour d’appel d’Alger avait $1 Pien jugé-la
~rigueur du principe posé par certains trlbunaux que de]a elle avait
- déeidé qu une absence méme de plus dé douze mois n ‘est pas une
cause de divorce, quand le mari continue A assurer & son épouse
un entre.tlen convenable. (27 juin 1931, R.A. 1932, 2, 169.)

Elle revenait ainsi sur une de ses décisions par laquelle elle
proclamait quen droit musulman, le fait parun mari de ne pas
- cohabiter avec sa femine (en Pespéce pour aller travailler ‘au loin),
alors qwil ne justifie pas que celle-ci ait refusé de le suivre, et
ensuite .de pas pourvoir & ses besoins|’ constltualent des' ‘mangue-
ments graves aux devoirs et obhgatmns du ma.rl ENVErs sa femme
de nature & justifier le divorce (Ch. R M. 30 novembre 1929 R.A.
1932, 2, 51.)

., Ce revirement s eXphtu encore pdr des conslderatlons somales

. politiques et économigques. i

117, - L’absence n’est blamable ﬁue lorsqirelle constitue un

. abandon de la femme, un manquement aux obligatlons= d’entret1en

découlant du. mariage : , 1

¢ .Le divorce sera prononcé, dit Ebn Acem, a l’egard du mari
qui, pendant quatre mois, sabstlent de tout ra.pport avee sa -
.-femme » (vers 489). o ‘ :
Mals ce docteur musulman parle ‘de 'homme qul cesse volon-

- tairement et dans < l’mtentlon de nulre > (vers 490), ,car lorsque

. 1’1ntent10n n’est pas mauvalse 11 n'y a pas lieu 3 divorce. .
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C'est donc le cas pour le mari qui quitte momentanément son
foyer pour un travail rémunérateur et profitable aux siens.

Cette interprétdation est plus ratfonnelle et logitue; elle est
Pesprit de la loi.

118. - La jurisprudence la plus récente a confirmé ces pi'inci—
pes; elle g apporte un certain tempérament dans des ca.s d’espece
soumis & son mterpretatxon

C’est ainsi qu’_il- a 66 juge, par exemple, que si 'on ne peut faire
un grief au mari qui s'est rendu en France pour y travailler, on
ne saurait cspendant Pauloriser & abandonner completement 54
femme pendant plusleurs années, meme en la confiant 3 quelqu’ un
des siens. (J. P. El-Kseur 21 novembre 1939, grefie mus. n°.734 ;
T. Bougle 25 avril 1940 greffe mus. n° 83.)

D'autre part, le devoir de cohabitation imposé par 1a loi musul-
mane a 'époux hnoplique que si celui-ci peut s’absenter pour un

- certain temps et notamment pour travailler en France, la périoide -

a’ absence ne saurait s'éterniser sans que le défaut de cohabitation -

ne puisse &tre sanctionné par le divorce. (T. Boug1e 26 septembre
1940 greffe mus e 251)

119.- - En r-és'umé, il faut gue 'absence du mari, ‘mére proton-
gée, ait d'abord: et en premier lieu une cause Iégitime; qu’il ne
cesse de pourvoir aux besoins de son épouse et de ses enfants;
au'il -assure, en ‘toul état de cause, un entretien convenable i sa
femme. (T. Bougie, 28 msi 1942, greffe’ mus. n° 175, jugs HENRIQUET
Alger, Ch. R. M 15 mars 1946, arrét n°® 74 des mmuted du greffe.)

120. - C’est. donc V'abandon mgrurzeu:r qu1 donnera ouverture'

a une action en divorce de la part de la femme,

Ainsi, l'emprxsonnement est considéreé comme une absence for-
cée et ne donne lieu au divorce gue lorsque la femme, au cours de

. cet emprlsonnement ne recoit aucun subside pour son, entretien.

Les ]uusconsultes musulma.ns admettent que, lorsque l'absence
ou la détention s'est prolongee pnndant cing années, la femme a le
droit de demander la dissolution de son mariage, afin de pouvoxr
aprés les délais d’aidda, contracter une nouvelle union.

Dans le droit frangais, V'article 231 modifié du C. c. stipule que
ia. condamnation de 'un des e’poux & une peine afflictive et infi-
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piante sers pour l'autre époux urne cause de divorce. Pareille dispo-
sition n’'est pas prévue par le droit musulman. {(Alger, Ch. R. M.
™ & juin 1905, Recueil Norés n° 66, R.A. 1906, 2, 323.)

Nous verrons qu’il en est pas de méme en Kabylie ou le

leglslateur a pris un texte spécial et a prévu le divorce pour ce
motlf (Decret du 19 mai 1931.)

§ 3. — LES EFFETS DU DIVORCE JUDICIAIRE
- 121, —’L'e divorce judiciaire produit les effets juridiques sui-
vants : il dissout l'union conjugale, déclare la femime en état
d’aidda, il ouvre certains droits aux pensions alimentaires et ouvre

: l’exercme des droits de hadana s'il exmue des enfants mmeurb et
impuberes

Sile divorce a €té prononcé pour defa.ut d’entretlen 11 produit.

les mémes conséquences juridigues que la répudiation redjei (sujet
' & retour). Le mari ayant acquis des ressources suffisantes peut
‘contraindre la femme & reprendre la vie conjugale, avant Vexpi-
iatlon des délais d’aldda I1 west pas nécessaire, dans ce cas, de
célghrer un nouveau mariage ni de constituer une- nouvelle dot.
: (En ce sens Nogrgs, art. 231, Essai de codzfzcation de drozt musuiman
algerzen)

. 122, - Lorsque le divorce Judlcmlre a ete plononce pour adul-
tére ou apostasie, le mari se trouve alors affranchi de plem droit
du paiement de ce qu ‘il peut dev01r ala femme pour sa dot ; de
méme, il n’a a payer aucune pensmn ahmentalr _pas méme la ,
‘pension d’aidda qui, cependant, est. accorgée 2 la iemme quand le

deorce a élé prononce a ses torts et gnefs

SECTION Iil
Le dwcrce et les coutumes ksubyles - lnfervenhbn du Iegssiul'eur.
Motzfs du divoree..

.123.. - La coutume kabyle ne- permettmt pas a-la femme de
-demander le divorce et ne lui accordait que.le droit d’msurrectmn
que nous étudierons pius loin.

Mais, dans cette matiére, le législateur a]gerlen est mtervenu.
fort heureusement par le décret du 19 ma1 1931 dont Tarticle 1~
“est ginsi econcu : : -
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¢ La, femme peut demander le cllvorce pour =ev1ces prathueq
par le marl abandon depuls plus de trois ans, pal le mari,. du
domlclle con]ugal ol msufflsance d’entretien ‘amputable au. mari,
absence de ce dernier de plus de deux ans, condamnatlon de celu1 ci
A une peme affhctlve et 1nfamante > : :
Ce' texkte’ leglslai;xf consacre un' correctif dhumamte que Ia
jurisprudence des trlbunaux algériens g'était, a plus1eurs reprises,
efforcée d’appoxi;er & la rigueur et a la brutalité des coutumes
kabyles, d'aprés 1esquelles en dépit des pires traltements duilui

étaient infligés, la femme kabyle ne pouvalt obtenir 1a. 1upturef du
hen conjuu"al

- 124. - Des 1899 1es juges de paix des cantons de Fort- Natlonal
et’ de Michelet avaient admis la femme kabyle & demander le
divorce contre le mari pour sévices graves. (Fort National 11 jan-
vier 1899, R.A. 1899, 2, 519;. 23 avril 1902, R.A. 1902, 2,-312.)

- En 1922, :le tribuna} de Tizi-Ouzou avait prononcé le divorece
au profit de:la femame. La Cour d’appel d’Alger décida alors que si,
dans la rigueur des coutumes kabyles, -le divorce ne pouvait &tre
accordé. i la femme, celle-ci n’ayant que la ressource de se mettre
en état. d'insurrection, il appartenait aux tribunaux, dans 'intérét
de l'ordre social et Ap'ou'r des raisons de justice et d’humanité,.de
faire cesser des situations parfois extrémement cruelles et doulou-
reuses en admettant la femme kabyle 4 demander le divorce. (Arret
du 12 novembre 1923.) .

Ta réforme de 1931 a été inspirée par cette Jurlsprudence

penumemtzon des motzfs de divorce est . sz.ztatwe

125, - L'enumera,tmn des motifs de divorce contenue dans V’ar=
ticle 1°° est limitative. Ce texté n'a pas prevu T'injure grave et pour
ce motif 1a femme kabyle ne peut, en Iétat actuel de la législation,
demander ‘le dworce judiciaire.

Le juge de paix de Port ~Gueydon avait, par .jugement du
4 mars 1931, confirme en appel par le tribunal de Tizi-Ouzou le
18 juin 1931, deboute une femme qui avait assigné son mari en
divorce pour le motif que celui-cl avait porté plainte contre elle
et qua la suite de l'information ouverte (tentative d’empoisonne-
ment) une ordonnance. de non- Iieu'était intervenue.

Elle declaralt qu en raison de cetté accusation grave non fon-

+ dée, la vie commune était devenue impossible.
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Le procureur général déférait cette dECISIOIl a la censule de. 1&
chambre de révision musulmane en exposant que Iaccusation eri-
minelle portée par le mari contre sa femme rend évidemment la
la vie commune intenable pour celle-ci : la Justxce franf;mse a fait
non-lieu, mais le plalgnant saura trouver d’autres. recours, il n’en
 est que trop d’exemples.. Méme en se tenant strictement sur le
terrain violences, il est raisonnable et humain de considérer que
le divorce doit étre accordé, non seulement. quand la femme en a
ete effectivement l’objet mais méme quand elle y est si vravement
exposée que sa vie n’est pas en sfreté.

Mais, la chambre de révision n’a pas cru devoir retenir cette
theése, estimant quon ne pouvait étendre le :divorce -judiciaire
demaridé pour sévices graves au cas d’injures graves, le décret du
19 'mai 1931 ne faisant nullement mention de I'injure grave comme
motif de divorce. (Arrét du 18 janvier 1932, Recueil Norés n° 666 ;.
4 juillet 1945, arrét n° 6 des minutes du greffe ; 19 mars 1946; arrét -
‘n® 7'7 des minutes du greffe pr, NEGRIN.)

Quid du droit d’msurrectzon . S '.\'1_

126, - Cependant ce décret a laissé sub51ster au. proﬁt de j3:1
femme kabyle le droit dlnsurrection.

En effet, cette legxslatxon nouvelle, prevoyant les dlfflcultes que ,
pourralt trouver la femme & soutenir une mstance en divorce, eu
.égard & son infériorité traditionnellt de droit et de fait parmi le
milieu berbére classique, s’est bien gardé de supprimer-la. fa,culte
¢ msurrectmn consacree par les kanouns comme- nne. ressource d
la femme modestement attentatozre a l’ommpotence de lhomme
utlle et équitable cependant.

L’insurrection et le divorce, actuellement A, la. dxsposxtlon de
la femme kabyle, sont trés.différents au point’ de vue }ur1d1que"
dans:leur nature, leur application et leurs effets ‘

Le divorce, en effet a pour but la rupture lmmécha,te et défini-

tive du lien conjugal ; Pinsurrection n est qu'une mesure de protec-

tion & caractiére bien particulier et momentane Le lzen congugal. :
subszste . :

Et c’est ainst qu’il a été jugé que le fait pa,l la femme kabyle,.
de se mettre en état d’insurrection ne soppose pas a ce que,,
simultanément ou ultérieurement, elle forme une. actlon en dlvorce
en vertu du décret du 19 mai 1931 et ne doit pa,s non plus étre
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considéré comme une renonciation implicite & une action de cette
nature déja. intreduite. (Alger, Ch. R. M. 2 mai 1932, Recueil Norés
n¢ 683.) , A o
‘ 1927, - Dautle part sur une demande en divorce formee par
une femme kabyle et exclusxvement baséa sur le defaut ‘Tentretien
par le mart pendant plus de trols ans — sans alleguer d’autres
falts — les Juges du fond ont pu, sanus violer le décret du 19 mal
01931 ni les coutumes kabyles en la matiére, apprécier souverai-
" nement que ladite femme ayant quztte le domicile conjugal et le
défaut d’entretien n’étant, ainsi, que 1a conséquence d'une mise. en
état dinsmrection ddmise par la coutume kabyle 5a demande en
dlvorce devait éire déclarée infondée.
Et cela, au sur plus, sans gu'on puisse faire grief aux Juges du
fond ‘de n’avoir ni recherché d’office les motifs de cétte mise en
état d’msurrectlon ‘ni @’avoir suppléé aux moyens de divorce pro-

posés par la’ femme {(Ch. R. M. 4 Ju:lhet 1945, pr KN(EERTZER
- Rome'1945, p. 154.)

Quid. du remboursement de la dot.’

128, - Il esf certain, juridiguement, gue Particle 1°" du déeret
du 19 mai 1931, en autorisant la fentme kabyle 4 demander le -
divoree dans certains cas bien déterminés, a entendu affranchir «
celle-ci, quand le divorce est prononcé d son profit, de. toute con-
$rainte physique ef de toute obligation pécunialre.

En pareil cas, le man n’est pas en droit de réclamer le rem—
poursement de la dot ou thamnmamth. (Alger, Ch. R. M. 11 Ju1n31934
pr. POUYANNE, ROBE 1934, p. 253, Recueil Norés n° 740.)

Logement distinet de la belle—famzlle

129, - Nous s54vois, en droit musuliian, que le misri dmt d'une
facon impeneusé 16gér sa fémihe dans uin appattefent distifnct de
_celui oécupé par ses parénts:
En Pébat actuel des couthmes kabyles, 13 mise a4 1a diSpOSltan
de 'épouse d’un logement distinct de celui des parents du mari ne
" constitue point une obligation découlant du mariage.
Dés lors, la femme kabyle qui base sur un pareil motif son
refus de féintégrdtion peut &tre condamnée & réintégrer le domicile '
conjugal. (T. Tizi-Ougou, 2 mars 1933, R. A 1936, 2, 12)
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Le décret de 1931 w’est pas applicable & un arabe résidant en

Ka.bylze

130. - Le statut personnel d'un 1nd1v1du Ie suit partout ou il
lui plait de résider: Dés lors la question s’est posée de savoir si la
législation kabyle, en l'espéce le décret du 19 mai 1931, pouvait
étre appliquée & un musuliman arabe résidant en Kabylie,

- Non, a répondu la chambre de révision musulmane. (18 décem-
bre 1939, RoBE 1042, p. 127.)

Dans cette espéce, il s’agissait d’époux possédant le statut per-

sonnel arabe, mais domicilies a4 Tizi-Ouzou. A Voccasion d'une
demande en divorce, le tribunal avait ordonné que I'un des- deux

époux préterait le serment avec l'assistance de co-jureurs pour

établir que la femme avait été chassée du domicile conjugal. /-
Or, les époux s’étaient mariés & la mode arabe, devant le cadi
malékite d’Alger, leur statut personnel devait donc les. suivre par-

tout ot ils résidaient. Le tribunal ne pouvalt done leur apphquer
le droit-kabyle.

et



