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Traduction

Allocution d’ouverture du professeur Hamid BENCHENITI,
Recteur de I'Université d’Algerl Benyoucef BENKHEDDA

Au nom de Dieu, le clément, le Miséricordieux ;
Paix et bénédiction sur son messager

Mrs les professeurs conférenciers venus de I'étranger et des
différentes universités algériennes, M. le président de la chambre
commerciale et maritime de la Cour Supréme,

Honorables invités,
Mesdames, Messieurs les cadres et chercheurs,
Chers étudiants,

Permettez moi, tout d’abord de vous souhaiter la bienvenue
a l'université d’Algerl Benyoucef BENKHEDA et de vous adresser
mes vifs remerciements pour votre présence parmi nous et votre
participation aux travaux de ce colloque international ayant
pour theme « La cohabitation des systemes juridiques dans le
droit algérien et les approches régionales du droit ».

La tenue de ce colloque en ce moment précis, ou I’ Algérie a
ouvert plusieurs chantiers pour la révision de certains textes de
loi, présente un intérét considérable. La conception du droit,
aussi bien dans les différents systemes juridiques que par les
différents pays, dont I’Algérie, les pays du Maghreb, la France et
autres, n'est plus assujettie aux seules exigences d’ordre formel
et rédactionnel des regles juridiques, mais elle releve davantage
de leur contenu sociologique.



Celles-ci sont, en fait, I'expression fidele de la culture de la
société,de ses valeurs et son identité et qu’ainsi, le systeme
juridique est le reflet d'une philosophie, qui est elle-méme un
produit de la société, dans laquelle le droit est appliqué. C’est
également la société qui commande I'évolution des principes et
des normes en définissant le cadre reglementaire dans lequel
évolue continuellement le droit.

L’Algérie a l'instar des autres pays arabes, africains et
meéditerranéens a connu au cours de son histoire jusqu’a la veille
de la colonisation frangaise plusieurs systemes juridiques
(coutumier, religieux) et au final, deux systemes juridiques ont
émerge :

Le systeme islamique est la source principale en matiere de
droit familial, ainsi que certains textes, dont ceux relatifs aux
biens wakfs. Ce systeme a inspiré, par ailleurs, certaines
dispositions du Code civil, a propos de la séance contractuelle,
de la derniere maladie et du droit de préemption etc. L’autre
systeme dit romano germanique, a inspiré, sous l'influence du
droit francais, 1’ensemble des regles des autres branches du
droit, tel le droit pénal, le droit commercial et le droit fiscal...

Le systeme des droits dits civilistes est un systeme
substantiellement différent du systeme islamique, que ce soit au
plan des principes, des fondements, des procédés et des
méthodes d’élaboration des textes, leur interprétation, leur
application. Il en va de méme pour les procédures judiciaires
suivies pour le prononcé du jugement, son exécution etc. Ainsi
I'approche du droit francais se singularise par sa méthodologie
de celle du systeme islamique, qu’il s’agisse de la maniere de
concevoir les choses, des méthodes de compréhension et
d’interprétation afin de préciser le contenu des concepts juridiques,
objet, d’ailleurs de classifications etc. Faut-il relever également
des différences dans les concepts, leur signification etc.
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Ce systeme du droit frangais semble étre dominant,
puisque le systeme islamique ne concerne que les questions
relatives au droit de la famille. Ainsi, se manifeste I'originalité
du droit algérien: un droit composite, qui souleve en méme
temps, le probleme d'une possible cohabitation entre deux
systemes juridiques. Rappelons a cet égard, que la distinction
entre les différents systemes juridiques tient a des considérations
substantielles et qu’a priori toute tentative d’intégration, de
combinaison ou d’assimilation méme partielle entre les systéemes
serait vouée a l"échec. Or, cela ne serait étre le point de vue de
certains auteurs qui croient plutdt a une possible cohabitation
entre systemes juridiques.

Aujourd’hui, nous assistons au développement d’une
nouvelle démarche pour venir a bout des inconvénients de la
diversité juridique, celle de l’harmonisation, de 1'unification
et/ou de 'uniformisation des droits de pays appartenant a une
méme région, telle 'Europe, le monde arabe, I’ Afrique, etc. Ces
expériences sont d'une grande importance du fait des éléments
de complications rencontrés a propos de la diversité des
langues ( 27 langues en Europe, plusieurs langues pour les pays
de I'Union de la méditerranée), de la multiplicité des systemes
juridiques ( systeme des droits civilistes, Droit Anglo-saxon,
systeme islamique, systeme de droit socialiste) et des objectifs
recherchés notamment la modernisation du droit (Afrique). Ces
expériences ont eu recours a des méthodes différentes que sont
I"harmonisation, 1’unification et I'uniformisation.

Tels sont les termes de l'introduction générale du colloque
dont vous allez débattre durant ces deux jours. Aussi, Nous
déclarons I'ouverture officielle des travaux du colloque et vous
souhaitons plein succes pour vos travaux.



Pr. A. Filali, Pr. G. Lahlou-Khiar & F. Ouarab, Maitre de conférences
Université d’Algerl

Introduction générale:

Le droit - congu comme un ensemble de techniques permettant
aux hommes de mener une vie organisée, aussi pacifique que
possible - est aussi 'expression d’une culture. Ainsi, 1’Algérie, a
I'instar des autres pays africains disposait, avant d’étre placée
sous domination frangaise, de son propre droit et de sa propre
justice, issus de coutumes locales tres variées, notamment dans
les régions de Kabylie et du M’zab. Nous noterons en outre, que,
d'une maniere plus générale, la chari’a ou droit musulman régissait
alors, tous les domaines de la vie sociale, autant le statut personnel
que les relations civiles et commerciales. Ainsi était constitué
'essentiel du corpus juridique de 1'époque.

Le phénomene de la colonisation, apparu au début du 19¢e
siecle, allait bouleverser le cours de I'histoire puisque les puissances
coloniales se sont attachées a imposer aux populations autochtones
intrinsequement et fortement imprégnées de la loi musulmane,
de leurs coutumes et du droit colonial. Le gouvernement francais
ayant pris conscience rapidement que les rapports familiaux
formaient la partie sacrée du droit coranique, il s’était engagé a
respecter la religion musulmane et a maintenir aux algériens
leurs lois et coutumes, d’ou le sénatus-consulte du 14 juillet
1865, précédé par I'ordonnance royale du 14 juillet 1834, visant a
maintenir I"application du droit musulman au statut personnel.
C’est ainsi que le colonisateur francais a délibérément réduit le
champ d'application de la chari’a au statut personnel, aux
successions et aux biens wakfs, I'écartant ainsi en matiére civile,
commerciale et pénale. La jurisprudence rappelait également,
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comme l'attestent certaines décisions judiciaires cet « engagement
solennel que le gouvernement frangais continue a assurer aux
musulmans le respect du statut personnel ».

Toutefois, des les premieres années de la colonisation, des
mesures importantes ont été engagées par le législateur, dont la
plus importante fut sans doute, celle relative a I'organisation de
la justice. C'est ainsi que 1'ordonnance du 26 septembre 1842 a
établi une distinction entre les tribunaux francais et les
tribunaux musulmans. Dans le méme temps, on réduisait les
prérogatives des cadis au profit du juge de paix qui jouissait de
ce fait, de pouvoirs étendus, la justice étant un des attributs de la
souveraineté. Plusieurs textes dont le décret du 10 septembre
1886 et celui du 17 avril 1889 relatifs a I’organisation de la justice
musulmane en Algérie, confirmaient une fois de plus, la
limitation des pouvoirs du cadi au statut personnel et aux
successions. Méme la chambre de révision musulmane pres de
la Cour d"Alger qui avait été instituée par une ordonnance du 23
novembre 1944, était chargée uniquement de veiller a la stricte
application des principes de droit et des coutumes qui
régissaient les musulmans.

L’on assista ainsi a I'émergence d’un dualisme juridique ou
coexistence de deux systemes juridiques, d'une part le systeme
juridique basé sur la loi musulmane, avec ses structures et ses
juridictions, et d'autre part le systeme colonial avec son droit -le
droit francais- avec également ses structures et ses juridictions.
Les autorités coloniales, dans le cadre d"une politique d’'intégration
et d’assimilation de la population autochtone, avaient bien
essayé de procéder a un rapprochement des deux systemes
juridiques par l'adhésion des « indigenes » au modele colonial
qui devait absorber le modele traditionnel par I'unification et se
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substituer a lui en le recréant. Pour cela une tentative de codification
du droit musulman, particulierement celui du statut personnel,
a échoué en Algérie, comme ce fut également le cas en Tunisie
en 1944. Le projet dit « code du droit musulman algérien» ou
« code Morand » n’a d’ailleurs jamais été promulgué, bien qu’achevé
et publié en 1916. La résistance du droit musulman était grande
et certaines forces religieuses étaient réfractaires a cette ceuvre
codificatrice. Les Oulémas, dans leur ensemble, ont aussi rejeté
la réforme du droit musulman. Les juridictions appliquaient de
ce fait la chari’a telle transcrite originellement.

A Tindépendance, l'algérianisation du droit était une simple
évidence. Pour les dirigeants politiques, comme pour les penseurs
algériens, le défi des premieres années postindépendance était
bien la réappropriation de toutes les valeurs qui soutenaient son
authenticité; le droit occupant a cet égard au méme titre que la
langue, la premiere place.

La consécration de la langue arabe en tant que langue nationale
et officielle et la reconnaissance d"un statut particulier au droit
musulman ont été affirmées et réaffirmées solennellement, aussi
bien dans les discours politiques préconisant un retour aux
sources du droit musulman que dans les textes fondamentaux.
En effet, toutes les constitutions qu’a connues le pays, de 1963 a
la derniére en date du 28 novembre 1996, révisée le 10 novembre
2002 ont proclamé : I'Islam religion de 1'Etat et 1'arabe langue
nationale et officielle. Ces composantes fondamentales de I'identité
algérienne auxquelles s’est ajoutée plus récemment —Tamazight
— reconnue également comme une langue nationale par la
constitution de 1996, en son article 3 bis, ont été, conformément
au préambule de la constitution de 1963, « des forces de résistance
efficaces contre la tentative de dépersonnalisation des algériens
menée par le régime colonial. ».
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La charte nationale du 27 juin 1976, considérée comme la
source supréme, aujourd’hui abrogée, avait édicté le principe
selon lequel: «La révolution culturelle a notamment pour
objectif d’adopter un style de vie en harmonie avec la morale
islamique et les principes de la révolution socialiste tels que
définis par la charte nationale.». Tout comme la charte, la
constitution algérienne, a défini la place et le role de l'islam dans
les institutions en disposant que: « L’islam est la religion de
I'Etat », que « Le président de la république doit étre de confession
musulmane », qu’il préte serment de respecter et glorifier la
religion musulmane, et qu’aucun projet de révision constitutionnelle
ne doit porter atteinte a la religion d’Etat ».

Pour concrétiser ces constantes, des décisions capitales ont
été prises au fil des années, plus précisément en 1970, pour
marquer une revendication légitime mais surtout pour affirmer
la souveraineté nationale, une souveraineté que chaque citoyen
doit ressentir dans tous les domaines, principalement I'un des
plus sensibles, a savoir la justice. En effet en dehors des lois qui
doivent évoluer au fur et a mesure que la société progresse dans
son expérience du modernisme confronté a l’authenticité que
I'on ne saurait négocier, la langue dans laquelle s’exprime cette
justice est essentielle. La référence au président feu Houari
Boumédiene qui n’acceptait pas que le citoyen algérien assiste
en étranger a son propre proces est édifiante a cet égard. La
langue arabe doit retrouver sa place dans les prétoires.

Dans le méme ordre d’idée, le régime algérien a décidé
I'arabisation de l'enseignement et l'islamisation de la société
qu’il a mises en ceuvre par une série de mesures. Un décret a
ainsi été promulgué le 16 aout 1976 pour I'application du repos
hebdomadaire le vendredi au lieu du dimanche et le 12 mars
1976, la vente des boissons alcoolisées a été interdite officiellement
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aux musulmans. En février 1980 un décret a demandé au
ministere des affaires religieuses de veiller a développer la
compréhension de l'islam en expliquant les principes socialistes
du régime ». Pourtant la réalité juridique du moment est
toujours tributaire de 1'histoire. En effet cent trente-deux ans de
colonisation et d’acculturation ont contraint, a 1'indépendance
les pouvoirs publics qui devaient faire face a la nouvelle donne
a reconduire jusqu’a nouvel ordre la législation en vigueur au 31
décembre 1962.

Cette situation a perduré jusqu’au 5 juillet 1975 ou il a été
décidé d’abroger la législation antérieure par une autre plus
adaptée a la société algérienne arabo-musulmane et au régime
économique et politique du pays. Il y a lieu de dire qu’il n'y a
pas eu lieu en fait, rupture totale avec le droit frangais qui
constitue de fagon indéniable, la source d’inspiration la plus
importante de la législation nationale. A titre d’exemple le Code
civil promulgué en 1975 contient des dispositions inspirées
directement du droit francais ; les articles 54 et 124 du Code civil
algérien relatifs, 'un au contrat et 'autre a la responsabilité du
fait personnel sont une reprise intégrale des articles 1101 et 1382
du Code civil francais. De méme la jurisprudence de la Cour de
cassation, qui a fixé les regles essentielles des obligations a été
également une source d’inspiration du législateur algérien. Un
constat identique peut étre établi en ce qui concerne les autres
branches du droit, que ce soit en matiere pénale, procédure
pénale ou civile etc.... Il convient de souligner a cet effet, que le
systeme juridique algérien a repris la classification droit public-
droit privé, summa divisio issue du droit romain. C’est a partir
de cette division que s’ordonnent toutes les branches du droit,
aussi bien les divers domaines couverts par les regles de droit
que les diverses disciplines de la science juridique.
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Le droit positif algérien, sous forte influence du droit frangais
mais aussi, a des degrés moindres, du droit égyptien et du droit
musulman, couvre tous les domaines du droit. Le droit musulman
est, en effet, considéré de par la loi, comme une source subsidiaire
du droit auquel, le juge peut recourir en I'absence d'une disposition
légale. L’article premier alinéa 2 du Code civil s’est exprimé
clairement dans ce sens « En I'absence de disposition légale, le
juge se prononce selon les principes du droit musulman, et a
défaut selon la coutume.».

Le droit musulman s'impose comme source principale en
matiere de droit de la famille, 1'état des personnes, mariage,
tiliation et succession et toutes ses regles sont consignées dans le
Code de la famille de 1984 modifié en 2005 par I'ordonnance
n°05-02 du 27 février 2005.

L’on peut a cet effet, remarquer que les « codes originels
classiques (ou de droit musulman pur) ne sont devenus qu'une
source matérielle et d’inspiration du droit produit exclusivement
par les autorités législatives. Ce droit, désormais positif a été
codifié a la maniere européenne en 1984 et 'on peut méme
trouver des écarts par rapport aux regles de la codification
originelle, ce qui traduit bien I'ceuvre réformatrice. La tendance
a l'occidentalisation du droit, en général, est bien évidente.

Le droit Algérien est aujourd’hui a cheval sur deux systemes
juridiques: le systeme de droit musulman qui est la source
principale des regles de fond du Code de la famille, et de certains
textes particuliers, telle la loi sur les biens wakfs, et a inspiré
également certaines dispositions du Code civil, telles la séance
contractuelle, la derniere maladie, la chafaa etc. alors que le
systeme romano-germanique a inspiré a travers l'influence du
droit frangais, la quasi-totalité des regles de fond gouvernant les
autres disciplines du droit, tels le droit commercial, le droit
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administratif, le droit pénal etc. Faut-il souligner, aussi que les
instruments d’élaboration des textes (lois écrites, classifications
juridiques, catégories juridiques, vocabulaire juridique etc..), ont
été empruntés au droit frangais.

Ainsi, se manifeste 1'originalité du droit algérien qui souleve
en méme temps, le probleme d"une possible cohabitation entre
deux systemes juridiques. Rappelons tout d’abord, que la
distinction entre les différents systemes juridiques tient a des
considérations substantielles et qu’a priori toute tentative
d’intégration, de combinaison ou d’assimilation méme partielle
entre les systemes serait vouée a 1'échec. D’ailleurs, la création
d"une nouvelle branche du droit : le droit comparé a pour objet
la comparaison des différents systemes juridiques, des lors que
toute tentative d’assimilation releve de 'utopie. C’est dire aussi
que toute tentative d’assemblage d’éléments relevant de systemes
différents dans le droit d'un pays donné, a l'instar de 'exemple
droit algérien, affecte considérablement son harmonie.

Or, cela ne saurait étre le point de vue de certains auteurs
qui croient plutdét a une possible cohabitation entre systemes
juridiques. Le droit ne serait pas en effet, uniquement un discours
culturel, mais il est également un discours instrumental, le droit
n’est pas exclusivement une culture mais c’est aussi une technique,
un moyen d’action aux services des échanges sociaux. Etant ainsi,
il ne faudrait pas regarder les systemes composites comme
mettant en présence deux systemes autonomes se cotoyant de
maniere plus au moins conflictuelle, ou se dominant, mais
s’attarder plutot sur les pratiques concretes qui ont permis de
gérer cette cohabitation.

Outre ces considérations au plan interne, la diversité des
systemes juridiques s’est fait également ressentir au plan
international, dans la mesure ou la disparité des regles juridiques
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constitue un obstacle pour la création notamment d’espaces
économiques intégrés, imposés par l'environnement économique
international. Cette diversité est aussi une source d’insécurité
juridique, de faiblesse d’attractivité économique et de méfiance
a l'égard du juge étranger et d’ou les appréhensions des
investisseurs étrangers etc. Traditionnellement, ces difficultés
étaient levées au moyen de conventions internationales, non
sans réticence d’ailleurs, puisque ce procédé était non seulement
percu comme une atteinte a la souveraineté nationale des pays,
mais soulevait souvent des problemes d’harmonisation, de
concordance entre les regles de droit international et ceux de
droit interne.

Aujourd’hui, nous assistons au développement d'une
nouvelle démarche pour venir a bout des inconvénients de la
diversité juridique, celle de l'harmonisation, de 1'unification
et/ou de 'uniformisation des droits de pays appartenant a une
méme région, telle 'Europe, le Monde Arabe, 1'’Afrique, et
I'Union pour la Méditerranée etc. Il est clair que de telles
intégrations régionales n’ont pu étre envisagées que parce qu’il
existe des éléments de rapprochement significatifs entre ces
pays, en matiere notamment de culture, d’histoire, d'idéologie,
de développement, de langue, etc. Toutefois, le caractere relatif
de la science juridique rend a priori cet effort d’intégration
juridique aléatoire et cela dés que 1'on se trouve en présence de
traditions juridiques différentes et/ou dans des langues
différentes.

Il en est ainsi des lors que le plus souvent les efforts d'intégration
juridique ne couvrent pas 1'ensemble des relations juridiques.
Les expériences menées a différents niveaux a I'échelle internationale
ont montré que les matieres qui ne soulevent pas généralement
de grandes difficultés quant au processus d’unification ou
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d’harmonisation, sont celles réalisant des échanges économiques,
ou celles qui font partie des nouvelles branches du droit, a I'instar
des droits de I'environnement, de la propriété industrielle, de
I'urbanisme etc. En regle générale, ce sont toutes les matieres,
qui de par leur contenu, ne contredisent pas les principes ou les
traditions juridiques enracinés dans les législations nationales.
Autrement dit, ce sont les matieres marquées davantage par un
aspect technique que par un aspect culturel qui se prétent le
plus aux procédés d’'unification ou d’harmonisation.

Les procédés mis en ceuvre pour la réalisation de cette
intégration juridique vont de I’harmonisation a 1'uniformisation
en passant par 1'unification des droits. Le procédé de I'harmonisation
est beaucoup moins contraignant pour les pays partenaires a
I'intégration juridique que celui de l'uniformisation. Dans le
premier cas, les pays membres sont tenus uniquement par les
résultats préconisés dans le cadre de ’harmonisation, libre a eux
de prendre les dispositions qu’ils estiment conformes a leurs
valeurs, telle la transposition des directives européennes.

Rappelons a cet égard que les 28 Etats membres de 'Union
européenne, connaissent au moins trois traditions juridiques et
s’expriment dans 24 langues.

On imagine aisément la difficulté d’étendre cette harmonisation
a I'ensemble des Etats de 1'Union pour la Méditerranée —UPM-
puisque 8 Etats sont de tradition islamique. Cette intégration fait
coexister common law, droit romano-germanique et droit musulman.
La quéte d"une lex mercatoria mediterranea implique donc une
convergence entre I'ensemble de ces familles juridiques.

L’ensemble des 43 Etats de I'UPM sont totalement perméables
a la circulation des modeles juridiques comme en témoigne de
I'expansion pacifique du droit romain et son influence dans la
zone méditerranéenne.
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L"uniformisation requiert par contre, une plus grande restriction
pour les adhérents dans la mesure ou la matiere considérée est
minutieusement reglementée dans un document unique sans
possibilité d'y déroger, tels les actes d'uniformisation élaborés
dans le cadre de 'OHADA. Faut-il signaler a propos des membres
de cette organisation africaine, que leur premier souci est la
modernisation de leurs sociétés ce qui passe par la renonciation
aux traditions locales et 'adoption d"un droit codifié inspiré par
le droit occidental.

Le procédé de I'unification consiste quant a lui, en 'adoption
d’un texte unique reglementant une matiere donnée et qui sera
directement applicable dans les Etats partenaires a I'intégration
juridique, étant entendu que ce texte ne contredit aucunement
I'ordre juridique interne. Ce procédé de l'unification du droit
retenu par la Ligue Arabe est justifié par le partage en commun
des pays arabes de beaucoup d’éléments et de valeurs, notamment
la langue arabe et leur appartenance a la civilisation arabo-
musulmane.

Le choix du procédé est fonction de l'importance de la
diversité juridique. A cet égard les expériences menées par
I"'Union Européenne, 'OHADA, et la Ligue Arabe, (notamment
le conseil des ministres de la justice arabe dont I'un des objectifs
est la poursuite de l'effort commun visant 'unification des
législations arabes et qui a créé le Centre arabe des recherches
juridiques et judiciaires) et I'Union pour la Méditerranée nous
paraissent riches en enseignement et pourraient nous éclairer
particulierement sur la question de la cohabitation des systemes
juridiques.

A la lumiere de ce qui précede, les travaux du colloque
porteront sur les trois axes suivants :
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v La cohabitation des systemes juridiques dans le droit
Algérien,

v' Les expériences de 'Union Européenne, 'OHADA et la
Ligue Arabe en matiere d'unification et d’harmonisation
des droits et de I'Union pour la Méditerranée.

v' Autres expériences.
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