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Problématique  

Le code civil a été promulgué à un moment où l’Algérie 
aspirait à l’édification de la société socialiste. La réalisation d’un 
tel projet nécessite, bien évidemment, un changement radical 
dans l’organisation des relations au sein de la société, du 
moment qu’il est question d’une nouvelle idéologie. Or, il est 
unanimement admis que de tels changements, sont l’œuvre de 
politiciens, épris de nouvelles idées révolutionnaires.  

L’élaboration du code civil n’a pas obéit aux procédures en 
cours pour l’élaboration des lois importantes, tendant à l’édification 
de la société socialiste (telles les ordonnances portant révolution 
agraire et gestion socialiste des entreprises). Les projets de loi 
étaient, en effet, débattus au sein du parti FLN, considéré comme 
le parti d’avant-garde avant d’être approuvés par le Conseil de 
la révolution en tant qu’Autorité révolutionnaire suprême.  

La préparation du code civil a été confiée à une commission 
composée de professionnels du droit, choisis beaucoup plus 
pour leurs compétences théoriques et pratiques, que pour leur 
engagement politique. 

S’agissant de la promulgation d’un nouveau code, celui-ci 
se doit d’être moderne, d’actualité et de répondre de toute évidence 
aux attentes de la société, compte tenu des nouvelles orientations 
politiques et de l’évolution de la pensée juridique. D’ailleurs, 
c’est ce que révèle le document intitulé « Exposé des motifs du 
projet d’ordonnance portant code civil »1 dans un de ses passages: 
«Il restait cependant à compléter cet important édifice  par l’adoption 
d’un code civil dont l’inspiration devait être recherchée dans nos 
                                                             
1- Ce document élaboré sous le timbre du Ministère de la justice, non daté et non signé 
est disponible au niveau de la bibliothèque de la faculté de droit d’Alger sous la 
référence PR/1998. 
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valeurs arabo-islamiques ainsi que les apports positifs du monde 
moderne dans lequel évolue notre société»2.  

Ces nouvelles orientations ont d’ailleurs retenu l’attention 
du législateur avant même la promulgation du code civil. La 
réparation des dommages causés par les accidents du travail et 
ceux de la route était considérée, à l’époque, parmi les questions 
les plus préoccupantes pour la société. Et c’est ainsi que deux 
ordonnances ont été prises pour pallier à cette situation ;  il 
s’agit de l’ordonnance n°66-183  du 21 juin 1966, portant  
réparation des accidents du travail et des maladies professionnelles 
et de l’ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974, relative à 
l’obligation d’assurance des véhicules automobiles et au régime 
de l’indemnisation.  

Pour rappel, notons aussi, que l’évolution de la société a eu 
un grand impact sur le principe dit de l’autonomie de la 
volonté, considéré comme la pierre angulaire du droit civil 
français. C’est par rapport au doute qui s’est installé autour de 
son postulat à savoir l’égalité et l’autonomie des sujets de droit, 
que ce principe a commencé à régresser. Et c’est à la faveur de 
ces circonstances que l’Etat interventionniste a pris le relai de 
l’Etat gendarme, que la conception objective a émergé au coté de 
la conception subjective, que sont apparus les phénomènes dits 
de socialisation et publicisation du contrat etc.  

C’est également dans ce même ordre d’idée, qu’est né le 
concept de risques sociaux, parallèlement à l’évolution du régime 
de la responsabilité civile, consécutivement à l’apparition de 
nouveaux risques aux conséquences graves, notamment ceux liés à 
l’industrialisation, au machinisme et ceux en relation avec les 
différents produits mis sur le marché etc.  
                                                             
2- p. 2 de l’exposé des motifs suscité. 
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Il est relevé dans le même temps un certain recul des droits 
subjectifs, il n’y a pratiquement plus de droits absolus. Les droits 
reconnus à leurs titulaires sont en fait limités, car il faudra tenir 
compte dans l’exercice de ces droits aussi bien de l’intérêt général 
que des intérêts privés. Les titulaires de ces droits subjectifs ne 
sont plus considérés comme des sujets autonomes ; ce sont des 
membres de la société et à ce titre ils n’ont pas seulement des 
droits envers elle, mais sont tenus également à des devoirs. 
Néanmoins, nous relevons au même moment un accroissement et 
une diversification des droits subjectifs. Ainsi, sont apparus des 
droits nouveaux, dont le droit à l’intégrité physique, le droit à 
un environnement sain, le droit à l’information etc. 

De la même manière, on a pu constater, sur le plan pratique, 
une régression dans le domaine des suretés traditionnelles aussi 
bien personnelles que réelles, telles, l’hypothèque immobilière, 
la caution, en raison de l’avènement de nouvelles formes de 
garantie plus efficaces pour le créancier et moins contraignantes 
pour le débiteur. C’est le cas par exemple des garanties bancaires 
(caution à la première demande, crédit documentaire), des 
assurances etc. 

Outre ces évolutions d’ordre juridique, de nouvelles 
transactions ont vu le jour, pour une meilleure prise en charge 
des besoins sociaux, à l’instar du contrat de réservation, du 
contrat de vente sur plan,  du contrat d’emploi des jeunes, du 
factoring, du leasing. Ce sont là de nouvelles figures juridiques 
qui ont fait l’objet d’une règlementation. 

Cependant, pour revenir à l’exposé des motifs du code 
civil, il semble que l’objectif du législateur était moins 
ambitieux, il n’est pas parvenu à une révolution législative. Il 
s’est contenté de mettre à la disposition du juge un instrument 
juridique pour lui faciliter la tâche et ceci est d’ailleurs, confirmé 
par les dispositions du code civil, en ce qu’elles n’ont rien 
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apporté de nouveau à l’exception de quelques unes,  notamment 
celles des articles 90 et 107 al 3. Le législateur est resté attaché 
aux principes consacrés par le code napoléonien. 

L’influence du droit français3 a été telle que le législateur 
n’a pas été en mesure de trouver des formulations originales, 
qui exprimeraient mieux les nouvelles solutions retenues et qui 
relèvent d’une conception autre que celle du droit français.  A 
titre d’exemple, il n’y a aucun doute que le législateur, à 
l’occasion de la définition du droit de propriété  et  des cas 
d’abus de droit objet de l’ancien article 41, s’est rallié à l’idée des 
droits fonctions  qui sont en fait des droits limités par essence. 
Or, ceci ne l’a pas empêché de titrer la 3éme section du Chapitre 
1, Titre 1, livre III « De la restriction au droit de propriété », 
comme s’il considérait encore le droit de propriété comme un 
droit absolu. 

Devant ces hésitations, nous nous interrogeons sur les 
nouveautés qui devaient accompagner le code civil et nous nous 
demandons dans quelle mesure celui-ci était en adéquation avec 
les exigences de la société ?                         

En ce qui concerne les sources dont s’est inspiré le 
législateur pour l’élaboration du code civil, il semble qu’il y ait 
une contradiction flagrante entre les dispositions du code d’une 
part et le document portant exposé des motifs d’autre part. Il est 
dit clairement dans l’exposé des motifs ; « … L’une des principales 
préoccupations de l’Etat fut de restituer au droit algérien son caractère 
authentiquement national…Code civil dont l’inspiration devait être 
recherchée dans nos valeurs arabo-islamiques…..Il s’agit beaucoup 
plus, en puisant dans le droit musulman….  Et l’introduction de 
                                                             
3-La législation française en vigueur au 31 décembre 1962 a été  reconduite par la loi 
n° 62-157  jusqu’à nouvel ordre  et  qu’ainsi  le code  civil  français  a fait  office de  code  
civil  algérien  jusqu’au 5 juillet 1975, date  d’entrée en vigueur (avec effet rétroactif) 
du code civil  algérien promulgué le 26 septembre 1975 .  
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règles s’appuyant sur les pratiques en cours dans le monde musulman 
mais néanmoins adaptée à l’évolution sociale…»4.      

Cependant, en dépit du contenu de l’exposé des motifs, le 
code civil est resté attaché dans sa structure, son style, sa 
terminologie, son contenu et ses principes au code napoléonien. 
Les dispositions reprises de la Chari’a se limite à quelques 
solutions particulières ayant trait, entre autres, à la séance 
contractuelle, la dernière maladie, le droit de préemption etc. 
D’ailleurs, ces solutions spécifiques, ne pouvant s’accommoder 
des principes généraux du code civil,  sont  considérées comme 
des cas d’exception. Les us et les coutumes qui constituaient une 
source importante du droit algérien avant la colonisation française, 
n’ont plus droit de cité, le législateur ayant règlementé le moindre 
détail dans le cadre de l’édification d’une société nouvelle. 
Ainsi, faut-il s’interroger, au regard de ces considérations, sur 
l’authenticité du droit algérien en général et du code civil en 
particulier ?  

A cela vient s’ajouter une autre particularité de notre droit 
en général et de notre code civil en particulier, il s’agit de son 
bilinguisme. Le code civil de 1975 a été rédigé dans la langue de 
Molière et traduit de manière très approximative en langue 
arabe ; ce qui conduit parfois à la coexistence de deux règles 
juridiques différentes. 

 L’accessibilité du droit est devenue actuellement très difficile 
du fait de la prolifération des textes législatifs et règlementaires. 
Il est apparu dans les sociétés avancées (concernant cet aspect) 
un mouvement très vaste de codification accompagné d’une 
nouvelle méthode (codification discontinue) regroupant en même 
temps les dispositions législatives et règlementaire, facilitant par 
la même l’accès au droit à tous.  
                                                             
4 - p.1&2 de l’exposé des motifs suscité.  
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Mais, notre code civil quant à lui s’en tient au style traditionnel 
de codification, bien plus le législateur continue de recourir à la 
technique des législations particulières dont le nombre ne cesse 
d’augmenter, alors que l’application de celles-ci se fait toujours 
au détriment de la législation de droit commun , c’est-à-dire le 
code civil. Ceci nous amène à nous interroger sur la place réelle 
des règles du code civil en tant que droit commun à la lumière 
de toutes ces législations particulières. Nous nous interrogeons 
également sur son avenir, surtout que certaines législations comme 
celle concernant la protection du consommateur se réfère à un 
autre postulat, recours à une méthodologie étrangère au droit 
privé et met en relief de nouveaux principes.           

Il est également établi que la jurisprudence joue un grand 
rôle dans la stabilité des lois et ceci à travers leur adaptation 
constante à l’occasion de leur application aux nouvelles situations, 
sans qu’il soit nécessaire de recourir au législateur. L’exemple 
de la jurisprudence française est très édifiant à cet égard ; celle-ci 
a contribué à la continuité de l’application des textes du code 
civil français pendant plus de deux siècles. Il est à noter, aussi, 
que la sécurité juridique (l’une des exigences du siècle) repose 
également sur la stabilité des lois et de la jurisprudence. 

En considération de ce rôle important que joue la 
jurisprudence dans la stabilité et l’harmonisation des solutions 
juridiques, il serait très utile de procéder à l’évaluation de la 
jurisprudence algérienne durant quarante ans d’application du 
code civil. 

Nous considérons enfin, compte tenu de l’appartenance de 
l’Algérie à la région Méditerranéenne et au monde arabe et à la 
lumière du phénomène de la mondialisation du droit, qu’il serait 
très utile de tirer profit de l’expérience du code civil français, en 
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tant que référence fondamentale, actuellement en cours de réforme. 
Il serait également avantageux d’examiner l’expérience du code 
civil Egyptien qui est à l’avant-garde des codes civils arabes, 
sans oublier l’expérience des pays du Maghreb arabe, notamment 
la Tunisie  et le Maroc, influencés également par le code civil 
français et qui partagent avec l’Algérie, la langue et la civilisation, 
en sus du fait qu’il s’agit  de pays voisins avec l’Algérie. 

Ce sont là les interrogations qui constituent la problématique 
de ce séminaire international et que l’on pourra traiter à travers 
les quatre axes suivants : 

- Le code civil : principes généraux,  

- L’avenir du code civil compte tenu de la prolifération des 
législations particulières, 

- Regard sur quelques décisions de justice,  

- Regard sur les codes civils des pays arabes et sur la réforme du 
code civil français. 

 

     Le Comité scientifique 
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LE CODE CIVIL AU PRISME DU DROIT 
CONSTITUTIONNEL ALGERIEN1 

Ali BENCHENEB, Professeur émérite (CREDIMI)  
Ancien Recteur d’académie 

 

 

Résumé  
Le code civil  algérien a été promulgué à un moment où 

l’Algérie  ne disposait pas d’édifice constitutionnel et dans une 
conjoncture particulière alors même qu’il a été construit comme 
la plupart  de ses homologues, sur un double socle, celui des 
personnes et celui des biens et de la propriété. Le phénomène de 
constitutionnalisation voire la consécration de l’exception de 
constitutionnalité dans le cadre de la révision constitutionnelle 
de 2016 justifient une investigation autour du double socle du 
code civil aux fins de vérification de la cohérence du système 
juridique et de détermination de marge d’évolution.  
Mots clefs: constitution-code civil - les personnes physiques - la 
propriété- droits de la personnalité.  

 


            
            

          
2016   

 
   – –– –

 
                                                             
1-Grand merci à Chérif BENNADJI qui a eu connaissance de la première version de ce 
texte et m’a fait part de ses remarques.  
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1. Le code civil algérien a été promulgué en 1975 par voie 
d’ordonnance dans le contexte d’une algérianisation du droit 
pour répondre à une injonction posée par une ordonnance du 5 
juillet 19732.  
2. Il s’agissait en effet d’éviter de continuer à se référer expressément 
au code civil français introduit de manière autoritaire en Algérie 
dès 18343, date à laquelle la décision de l’occupation coloniale 
était devenue définitive. Ce texte avait été rendu applicable à 
l’Algérie, sauf pour les questions de statut personnel, en tous cas 
pour les personnes de confession musulmane4. Et, dans la mesure 
où il ne contenait pas de dispositions d’inspiration colonialiste5, 
il avait été reconduit au lendemain de l’indépendance de façon à 
prévenir tout risque de vide juridique6.  
3. Abstraction faite de ce qu’il n’est pas à la fois code civil et 
commercial, comme on l’observe par exemple dans le système 
juridique italien et plus récemment dans celui de l’Argentine7, le 
                                                             
2-Ordonnance n° 73-59 du 5 juillet 1973 portant abrogation de la loi n°  62-157 du 31 
décembre 1962 tendant à la reconduction de la législation en vigueur au 31 décembre 1962, 
JORA n°62. 
3-M. Grimaldi, L’exportation du code civil, Pouvoirs, n°107, p.91.  
4-L.A. BARRIERE, Le statut personnel des musulmans d’Algérie de 1834 à 1962, EUD, 1993. 
5-L’exposé des motifs de l’ordonnance n°75-58 du 26 septembre 1975 portant code civil n’a 
pas été publié, ce qui correspond à une pratique habituelle, encore qu’elle puisse priver 
l’interprète d’un instrument de travail.  Mais d’une part, cette ordonnance est intervenue à 
la suite d’une autre ordonnance du 5 juillet 1973 qui qualifiait, sans aucune nuance, la 
législation française – pourtant reconduite par le législateur algérien sous réserve de ses 
dispositions discriminatoires – de législation portant « la marque indélébile de l’inspiration 
et de l’esprit colonialistes ainsi que de la discrimination raciale et sociale » (au surplus 
« incompatible avec l’option socialiste »). D’autre part, à (pouvoir) lire l’exposé des motifs 
de l’ordonnance portant code civil, il s’agit « d’apurer la législation algérienne de toute 
empreinte de nature à rappeler la législation héritée de la période coloniale ». 
6-Sur ce point, A. MAHIOU, Rupture ou continuité du droit en Algérie, in Etudes de droit 
public algérien, OPU, 1984, p.133 et suiv. C. BENNADJI, Aux origines du système juridique 
algérien, in Les univers du droit, Mélanges C. BONTEMS, L’harmattan, 2013, p.77 et suiv. 
Adde, G. KHIAR-LAHLOU, Réflexions sur le droit des obligations, RASJ 2013, p.21 et suiv. 
7-R. CABRILLAC, Le nouveau code civil et commercial argentin ; l’éclatante réussite d’un 
audacieux pari, D. 2015, p.2897. 
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code civil de 1975, fortement inspiré de son homologue égyptien, 
présente un certain nombre de particularités. Quelques-unes d’entre 
elles méritent d’être ici mises en évidence, fut-ce brièvement. 
- Il a été promulgué alors que le substrat idéologique apparent 
était celui d’un socialisme d’Etat symbolisé par une « révolution 
agraire »8 qui bousculait fortement les fondements du droit de 
propriété ; comme le code de commerce qui porte la même date 
que le code civil, il n’avait donc pas vocation au départ à régir 
l’essentiel des relations économiques du fait même de leur 
étatisation. 
-  Il a été préparé de manière opaque par une commission 
administrative et adopté sans débats, alors que l’Algérie, par 
suite du coup d’état du 19 juin 1965, s’est trouvée dépourvue de 
réelle constitution jusqu’en 19769, à telle enseigne qu’on y trouve 
des dispositions qui participent de la définition du périmètre de 
la loi, comme par exemple l’article 29 relatif au code de la 
nationalité et un titre d’application générale dédié aux effets et à 
l’application des lois. 
-  La primauté du discours officiel sur l’algérianisation du droit 
et sur les révolutions socio-économiques a laissé le code civil 
dans l’ombre, une ombre il est vrai quelque peu persistante car 
il reste méconnu du public, des programmes scolaires et a 
fortiori des médias plus enclins, comme ailleurs, à s’intéresser 
au droit de la répression. 
                                                             
8-Ordonnance n°71-73 du 8 novembre 1971 « portant révolution agraire ». 
9-D’aucuns ont estimé que l’ordonnance n°65-182 du 13 juillet 1965 prise à la suite du coup 
d’Etat a constitué une sorte de mini constitution. Cf.  M. BEDJAOUI, « L’évolution institutionnelle de 
l’Algérie depuis l’indépendance », Corpus constitutionnel, tome 1, fasc.1, 1968, p.186. 
Adde, F. BORELLA, « Remarques sur les aspects constitutionnels du 19 juin 1965 », RASJ 
1965, p.29 et suiv. Outre qu’une constitution est ou n’est pas et donne lieu au moins à 
validation par voie de vote, l’ordonnance dont s’agit avait essentiellement pour finalité 
d’intégrer dans la juridicité algérienne l’organisation plutôt sommaire du pouvoir issu du 
coup d’Etat.  
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- Il a entériné la distinction entre statut personnel et droit civil10, 
annonçant ainsi un code de la famille, encore que les frontières 
soient mal bornées puisque le droit des personnes est partagé 
entre code civil et code de la famille comme le montre l’article 31 
du premier code sur l’absence et la disparition des personnes. 
4. En une quarantaine d’années, le code civil a certes subi des 
modifications mais celles-ci ont été limitées à la copropriété et à 
quelques contrats particuliers11.  
- En premier lieu, l’importante opération de cession des biens 
immobiliers dévolus à l’Etat par suite de leur vacance au lendemain 
de l’indépendance12, rendue possible par une loi de 1981, a 
nécessité un développement du droit applicable à la copropriété 
pour préciser les droits et obligations des copropriétaires, des 
occupants et pour introduire un minimum de règles de gestion 
des parties communes13. 
- En second lieu et de manière insidieuse au détour d’une loi de 
finances14, le cadre juridique applicable aux prêts de consommation 
a été complété de façon à distinguer les établissements de crédit 
des particuliers dont les prêts sont interdits de rémunération15.  
                                                             
10-Cf. Article 31 du code qui renvoie au droit de la famille les questions relevant de 
l’absence et de la disparition des personnes, ce qui n’empêche pas les auteurs du texte de 
donner une indication sur la consistance des familles et de définir les modes de 
détermination de la parenté. Reste que cette distinction sera validée par l’article 155 de la 
constitution de 1976 et sera reprise par les constitutions successives. 
11-Cf. G. LAHLOU-KHIAR, « Le droit civil algérien cinquante ans après l’indépendance : 
un droit qui reste à reconstruire », in Algérie, 50 ans après : la part du droit (s/d W. 
LAGGOUNE), tome 1, Ajed éditions, pp.233 et suiv. 
12-Sur les prolégomènes de la vacance, cf. par moi-même, « Premiers éléments d’une 
histoire du droit algérien contemporain : le droit de l’Etat algérien », in Les univers du 
droit, L’Harmattan, 2013. 
13-Loi 83-01 du 29 janvier 1983, JORA n°5. 
14-Loi 84- 21 du 31 décembre 1984 portant loi de finances pour 1984. 
15-Cf. articles 454, 4555 et 456 du code civil. Précisons que la terminologie utilisée par le 
code n’a pas été adaptée pour tenir compte de la consécration par la loi sur la monnaie et le 
crédit, des seules catégories juridiques suivantes : banques et établissements financiers. 
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- En troisième lieu, en 1988, l’encadrement juridique de la 
réquisition a été précisé par modification des articles 679 à 681 
du code civil et par adjonctions à ce dernier de trois 
dispositions16 ; en même temps le statut de l’acte authentique et 
son périmètre étaient redéfinis et la définition du contrat de 
société revue pour admettre la possibilité d’apports en industrie. 
- En quatrième lieu, à un moment où se sont esquissées de 
premières velléités de privatisation, le législateur s’est vu 
contraint d’introduire à la suite des dispositions dédiées au 
contrat d’entreprise, un dispositif portant sur le contrat de 
management17.  
- Enfin, le code civil a subi une dernière modification en 200518. 
Elle a eu pour objet un développement, avec plus ou moins 
d’adresse, des règles de conflit de lois. Elle a surtout porté sur 
une libéralisation19 du droit applicable en matière de baux, la 
caractéristique centrale de cette réforme étant la disparition du 
droit au maintien dans les lieux, quelle que soit la date de 
construction du bien immobilier20.  
5. Malgré les limites propres à toute entreprise de codification, il 
reste que le code civil a gardé son objectif initial : celui de régir 
les personnes et les biens, spécialement la propriété, justifiant en 
même temps le cadre juridique pertinent en matière 
contractuelle21 et en matière de responsabilité civile.  
                                                             
16-Loi n°  88-14 du3 mai 1988, JORA n°18. 
17-Loi n° 89-01 du 7 février 1989 introduisant à la suite de l’article 570 un chapitre 1bis – qui 
d’ailleurs rompt avec la numérotation du code civil – intitulé « Du contrat de 
management » composé de dix articles et qui aurait dû avoir logiquement sa place dans le 
code de commerce. 
18-Loi n°05-10 du 20 juin 2005. 
19-On pourrait également noter que l’article 52 modifié supprime la référence aux 
« entreprises socialistes ». 
20-Et dans le même temps, une modification du code de commerce impliquait la disparition 
du droit au renouvellement du bail commercial. 
21-Sur lequel, de moi-même, Le droit algérien des contrats : données fondamentales, EUD, 
2015. 2eme édition. 
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6. Mais force est de constater qu’aucune des réformes ayant 
affecté le code civil et brièvement rappelées n’a été induite par 
l’évolution du droit constitutionnel algérien. Or les deux socles 
sur lesquels ce code repose ont connu une évolution sensible 
dans la mesure où les droits des personnes et de la propriété ont 
fait l’objet d’une constitutionnalisation progressive.  
7. Difficilement perceptible dans la Constitution de 1989 qui 
esquissait surtout une tentative de sortie d’un régime de parti 
unique, le phénomène de constitutionnalisation des droits, 
confirmé dans la Constitution de 1996, est encore plus net dans 
celle issue de la révision de 201622. C’est du reste cette dernière 
qui, pour des raisons de commodité tenant à l’harmonisation de 
la numérotation des articles, sera surtout sollicitée à l’appui des 
développements qui vont suivre23. 
8. Avant d’aller plus loin, il faut préciser que la constitutionnalisation 
est un phénomène contemporain parti d’Allemagne après la 
seconde guerre mondiale. Il conduit à considérer que les 
constitutions ne sont plus des édifices ayant pour seule vocation 
de décrire l’organisation de l’Etat et à régir les relations entre 
pouvoirs publics. En tant que lois fondamentales et en quelque 
sorte pour mériter cette qualification sinon pour participer à 
l’édification d’un état de droit24, les constitutions se veulent 
alors le reflet de tous les secteurs de la vie socio-économique ; 
elles sont annonciatrices de l’agencement des relations entre 
l’Etat et les particuliers voire même des relations entre ces 
derniers. Dès lors, les lois ont nécessairement un ancrage avec 
                                                             
22-Loi n° 16-01 du 6 mars 2016 portant révision constitutionnelle, JORA n°14. 
23-Précisons ici que l’avis 01-16 du Conseil constitutionnel relatif au projet de loi portant 
révision de la constitution (JORA n°6) n’est d’aucun secours, ledit Conseil se limitant à 
valider de manière en quelque sorte automatique les dispositions du projet toujours 
conformes aux droits et libertés et « aux principes généraux régissant la société 
algérienne ». 
24-En ce sens, G. CONAC, Le juge et la construction de l’état de droit en Afrique 
francophone, Mélanges G. BRAIBANT, RFDA, 1996, p.105. 
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les dispositifs constitutionnels25, abstraction faite de ce que le 
domaine de la loi peut être décrit et circonscrit par la 
constitution26.  
9. Observée aujourd’hui dans plus d’un Etat27, la constitutionnalisation 
s’opère soit à la faveur de réformes constitutionnelles, comme c’est 
le cas pour l’Algérie, soit grâce à la jurisprudence de juridictions 
constitutionnelles, singulièrement à la faveur de la mise en place 
d’exceptions ou de questions prioritaires de constitutionnalité, 
soulevées par des justiciables dans le respect de procédures 
particulières28, quand ce ne serait par le biais des deux processus.  

10. Un des effets singuliers de cette constitutionnalisation est de 
décloisonner les matières juridiques traditionnelles29. Ainsi, le droit 
civil ne peut plus ignorer le droit constitutionnel et réciproquement. 
Davantage, une indifférence d’une matière juridique comme le 
droit civil – mais ce n’est pas la seule et peut être même pas la plus 
importante – est de nature à ruiner la portée réelle de la 
constitution. 
                                                             
25-Le phénomène ne semble pas, cependant, conduire à faire de la constitution la source des 
sources du droit d’une part parce qu’il ne faut pas confondre l’énoncé d’un droit avec sa 
substance réelle qui n’est pas de l’ordre de la constitution, d’autre part parce que la 
constitution fait l’impasse sur certaines sources de droit (contrairement par exemple à 
certaines lois), se préoccupant seulement des sources législatives et règlementaires ainsi 
que du statut des conventions internationales.  
26-Article 140 de la constitution issue de la révision de 2016. 
27- M. TROPER et D. CHAGNOLLAUD (s/dir.), Traité international de droit constitutionnel, 
Tome 3 : suprématie de la constitution, cf. spécialement les contributions de L. FERRAJOLI, 
Théorie des droits fondamentaux, p.228 et suiv. et de U. PREUB, La garantie des droits : les 
droits horizontaux, p.234 et suiv. On ajoutera que la dernière constitution marocaine du 1er 
juillet 2011 et celle de la Tunisie, du 27 janvier 2014, épousent le phénomène de 
constitutionnalisation. 
28-Pour sa consécration de principe par la Constitution issue de la révision de 2016, cf. 
article 188 qui renvoie à une loi organique à intervenir non pas dans un délai de mais 
« après un délai de trois ans » (article 215). La manière dont ce texte a été rédigé par 
l’exécutif – la révision ayant été adoptée sans débats par le parlement – suggère quelques 
réticences quant à la mise en place de l’exception. 
29-Dans le même sens, N. MOLFESSIS, Le conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ, 
1997, p.6. 
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11.  Même si le phénomène intéresse nombre d’autres matières, 
spécialement celles qui relèvent des droits au procès et le droit 
pénal voire le droit de la famille, la constitutionnalisation des 
droits peut devenir un outil d’appréciation des méthodes 
d’élaboration du droit étatique, question qui ne retiendra pas 
notre attention ici.  

12. Elle peut permettre aussi de se prononcer sur l’adéquation/ 
inadéquation d’un code civil, adopté il y a plus d’une quarantaine 
d’années, à l’évolution du système constitutionnel, peut-être 
même, et sans tentation divinatoire, un questionnement sur le 
devenir de la substance juridique imprimée dans ce code.  

13.  Cette investigation sera conduite simplement à travers les 
deux éléments clés qui servent de socle au code civil : les 
personnes physiques et la propriété. 

I. Les personnes physiques 
14.   Si l’on s’intéresse aux seules personnes physiques30 que 
l’on suppose existantes au moins du fait de leur conception, on 
ne peut qu’être frappé par le décalage entre l’image qu’en donne 
le code civil et celle que renvoie aujourd’hui le droit 
constitutionnel algérien. 

A/ Les personnes physiques dans le code civil 
15.  Ramenées à l’essentiel, les données offertes par ce texte 
peuvent faire l’objet d’une brève présentation qui autorise le 
questionnement. 
16. Dans le code civil, la personne est bien définie par des 
éléments d’identification, à la fois pour faciliter son contrôle par 
l’Etat, ce à quoi répond déjà l’organisation d’un état civil 
                                                             
30-Encore qu’il n’y a rien d’insolent à se poser la question de savoir si les personnes morales 
ne doivent pas avoir au moins certains droits de la personnalité comme le droit au secret 
des correspondances et le droit à l’inviolabilité du siège social ou même le droit à 
l’honneur. 
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introduit en Algérie pendant la colonisation31, et en vue de lui 
reconnaitre des droits, sauf à tenir compte des règles relatives à 
la capacité. 
17.  L’impression selon laquelle la personne est seulement un 
être biologique par sa naissance et par sa mort se dissipe très 
rapidement pour mettre en évidence un être juridique, comme 
pour inviter à distinguer l’individu de la personne, celle-là seule 
qui peut être titulaire de droits et les exercer, pour autant qu’ils 
soient déterminés. 
18.  On peut observer que le nom et le ou les prénoms sont 
considérés avant tout comme des obligations et qu’il n’existe pas 
de choix quant au patronyme. Le nom se transmet par le père et 
la procédure de changement de nom sera suffisamment dissuasive 
pour conduire à remise en cause de ce mode d’attribution du 
nom. Quant au choix du prénom, il est limité par la nécessité de 
sa « consonance algérienne », le texte n’exigeant pas qu’elle soit 
arabe, sans doute pour laisser place à la possibilité de choisir des 
prénoms d’origine amazigh. Cette condition pose, cependant un 
sérieux problème de compréhension. Elle expose au risque 
d’arbitraire lors des déclarations de naissance, sauf à faire des 
agents de l’état civil des spécialistes autant de la phonétique à 
connotation locale que de la linguistique. Il reste qu’il existe aussi 
un droit au nom qui peut être mis en œuvre lorsque son usage 
est contesté ou lorsqu’il fait l’objet d’une utilisation injustifiée32. 

19.  A chercher d’autres droits reconnus à la personne physique 
par le code civil, on trouve bien également « des droits inhérents 
à sa personnalité »33. Ces droits passés sous silence par le code 
                                                             
31-Plus précisément par une loi du23 mars 1882 qui entre autres a imposé l’obligation 
d’avoir un prénom et surtout un nom patronymique. 
32-Article 48 du code civil. 
33-Article 47 du code civil. 
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napoléon34 ne semblent pas rattachés au droit de la 
responsabilité civile même si celle-ci peut leur servir de matrice. 
Ils existent en tant que tels. Mais la substance de ces droits ne se 
dévoile pas et pas davantage leur régime juridique, façon de 
taire le fait qu’ils peuvent dériver de libertés fondamentales et 
en même temps démentir cette affirmation de l’exposé des 
motifs du code selon laquelle « le texte a été enrichi par l’apport 
de nombreuses codifications étrangères et par les connaissances 
acquises au cours de leur longue expérience de praticiens du 
droit ».  
20.   Il y a donc une indigence manifeste du code civil 
relativement au droit des personnes. Elle peut s’expliquer35 par 
l’absence d’orientations de fond qu’il aurait fallu donner aux 
fonctionnaires en charge de la préparation du texte mais aussi, 
et sans que cela ne soit antinomique dans le contexte d’un 
régime qui affichait son autoritarisme, par un phénomène 
d’occultation des droits, patrimoniaux et/ou extrapatrimoniaux, 
à reconnaitre aux personnes.  
21.  Le fait est que plus de quarante ans après sa promulgation, 
le constat qu’il y a lieu de faire, alors même que les constitutions 
successives sont plutôt suggestives depuis 1989, le législateur 
n’a montré aucune préoccupation relativement à ces droits malgré 
le développement dans la société algérienne d’un certain nombre 
de technologies, notamment celles favorisant la captation 
d’images et internet en tenant compte de la multiplication des 
réseaux sociaux. 
                                                             
34-L’expression droits de la personnalité semble apparaitre au début du 20eme siècle dans 
un article de E. PERREAU, Les droits de la personnalité, RTDC 1909, p.501 et suiv. 
35-En tout état de cause, elle ne saurait s’expliquer par le silence du code civil français sur 
ce point puisqu’il s’agissait précisément de le remplacer et pas davantage par le fait que la 
jurisprudence française se substituant au silence du code napoléon ait construit finalement 
« une auberge espagnole ». Cf. J.M. BRUGUIERE et B. GLEIZE, Droits de la personnalité, 
Ellipses, 2015, p. 118. 
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B. Les personnes physiques dans la constitution 
22.  A considérer le texte constitutionnel de 2016, la tentation 
pourrait être d’abord de faire dans le genre malicieux. On y 
découvre en effet dans le titre dédié aux principes fondamentaux 
de la société que l’Etat s’interpose entre le « peuple » et les 
« droits et libertés » lesquels concernent les personnes. Ce n’est 
certes pas dire que les personnes physiques ne sont pas une 
émanation du peuple, la composante de la nation mais plutôt, 
comme le suggère le code civil lui-même, une création de l’Etat 
à distinguer des simples individus. 
23.  Toujours est-il que la Constitution a recours au concept de 
« personne physique »36. Elle envisage également la « personne 
humaine »37, vraisemblablement dans l’intention d’évoquer le 
corps de la personne38 et, bien entendu, « les citoyens et les 
citoyennes »39 avec le risque parfois d’oubli de ces dernières, 
comme le montre l’article 46 à propos du droit à la vie privée et 
à l’honneur40. 
24.  A première vue la maladresse parait de taille car on ne voit 
pas de justification objective à l’exclusion des femmes d’un droit 
à l’honneur et à la vie privée. Le mieux est donc d’en faire tout 
au plus une inattention puisque le principe central d’égalité 
devant la loi interdit toutes discriminations, notamment celles 
fondées sur le sexe des personnes41, à l’exception de celles qui 
relèvent du statut personnel42. Aussi bien, les citoyennes ne sont 
                                                             
36-Article 46. 
37-Article 40. 
38-En ce sens la version arabe du texte qui ne reprend pas les mêmes termes que pour 
l’article 40. 
39-Article 34. 
40-On peut relever que le constituant ne distingue pas deux droits, celui à la vie privée et 
celui à l’honneur alors que la vie privée concerne l’intime lorsque l’honneur relève 
davantage de la sphère publique. 
41-Article 32. 
42-Article 35 a contrario. 
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pas à exclure du droit à la vie privée et à l’honneur, sauf à 
vouloir nier qu’elles soient des personnes « humaines ». 
25.  Ceci posé, la Constitution envisage la personne dans 
plusieurs situations : le justiciable, y compris lorsque le discours 
a trait à la répression des infractions, le citoyen dans l’expression 
de ses droits politiques et syndicaux mais aussi les consommateurs 
à protéger, s’appropriant ainsi l’idée que le droit commun inscrit 
dans le code civil ne suffit plus à la réalisation de cet objectif43. Il 
est aussi question des enfants autant que des enfants abandonnés, 
des personnes âgées autant que des « personnes vulnérables » 
au niveau de l’article 72.  
26.  Cette disposition qui exprime des signes de l’évolution 
démographique de la société algérienne invite à se demander 
déjà si les contours initialement donnés au code civil ne sont pas 
dépassés voire même désavoués. A suivre en effet le discours 
constitutionnel, on peut se demander si le code civil ne devrait 
pas être expurgé des dispositions relatives aux personnes 
physiques et conduire, si l’intention est de lutter contre la 
parcellisation du droit, soit à un code des personnes, soit à un 
code des personnes et de la famille, le droit des personnes 
prenant en charge également la question de la vulnérabilité et 
donc l’ensemble du droit des incapacités44. 
27. Le plus important n’est pas, cependant, dans la détermination 
du domaine à assigner aux différents codes, encore que toute 
entreprise de codification ait une portée qui dépasse les simples 
considérations pratiques. Encore faut-il prendre acte du message 
constitutionnel sur le droit des personnes et, pour garder la 
terminologie retenue par le code civil, s’intéresser aux droits 
                                                             
43-Article 43, alinéa 3. 
44-Dans le sens de cette approche, le texte constitutionnel lui-même, son article 140 qui 
définit le domaine de la loi invite à distinguer les droits et devoirs fondamentaux des 
personnes du statut personnel et du droit de la famille et, d’un autre côté les questions 
afférentes aux obligations et à la propriété.  
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inhérents à sa (la) personnalité ». Or sur ce point, il est permis 
de faire au minimum les remarques suivantes. 
28.  a/ Autant au moment où le code civil a été promulgué, sauf 
option prise pour la voie du mimétisme, on pouvait hésiter sur 
le fondement des droits de la personne puisque ce texte avait été 
élaboré sans balises constitutionnelles, autant il faut considérer  
aujourd’hui et sans aucune hésitation que les droits de la personne 
se justifient par la reconnaissance de libertés individuelles, liberté 
qu’il s’agit de défendre et protéger.  
29.  Le nier reviendrait à ignorer l’article 38 de la Constitution 
qui garantit « les libertés fondamentales et les droits de l’homme 
et du citoyen », autrement dit ignorer la portée d’une constitution 
sur l’élaboration, l’interprétation et l’application d’une règle de 
droit. L’occulter reviendrait à concevoir qu’une constitution 
n’est pas davantage qu’un instrument de marketing politique. 
30.  b/  Il reste alors à se pencher sur le contenu des droits et, 
abstraction faite  dans ces lignes des engagements internationaux 
pris par l’Algérie, par exemple par suite de son adhésion au 
Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques de 
196645, à constater qu’à partir de la Constitution, il est possible 
de mettre en évidence deux séries de droits, l’un d’ordre 
physique, l’autre d’ordre moral. 
31.  – Il y a d’abord reconnaissance46 au niveau de l’article 40 
d’un « droit à l’inviolabilité de la personne humaine ».  

Indépendamment du fait que ce droit constitutionnel pose 
clairement la question de la constitutionnalité de la peine de 
                                                             
45-Décret 89-67 du 16 mai 1989, JORA n°20. Il est vrai que l’article 11 de la première 
constitution algérienne de 1963 exprimait l’adhésion de l’Algérie à la Déclaration 
universelle des droits de l’homme adoptée en 1948 mais ce texte n’a pas de caractère 
contraignant. 
46-Il est juste de constater que sa première consécration se trouve dans la constitution de 
1989 (article 40 même si la première constitution de 1963 exprimait une adhésion à la 
Déclaration universelle des droits de l’homme, texte sans valeur contraignante). 
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mort inscrite dans le code pénal, il exprime, semble- t-il, un 
véritable droit à la dignité, en particulier au respect du corps des 
personnes, un corps mais aussi ses différentes composantes qui 
ne peuvent être assimilés à des choses.  
32.  Sauf sollicitation délicate du droit de la responsabilité civile, 
on en chercherait en vain trace dans le code civil. Sans doute 
l’article 45 de ce texte interdit- il toute renonciation « à la liberté 
individuelle ». Mais, d’une part cette disposition n’est pas 
suffisamment explicite. D’autre part, cette prohibition semble se 
rattacher davantage à la prohibition de l’esclavage qu’au respect 
proprement dit du corps humain et au risque de sa dégradation, y 
compris par l’individu lui-même.  
33.  Bien entendu, ce droit au respect du corps ne concerne pas 
seulement la matière civile ;  il a des répercussions sur le terrain 
pénal autant que dans la législation relative à la santé. Mais 
précisément, il semble bien que la première déclinaison de ce 
droit devrait avoir son siège dans le droit civil des personnes. Il 
serait ainsi possible de connaitre ses contours, de consacrer 
l’indisponibilité du corps et de ses différents organes, de poser 
également les limites justifiées par le seul intérêt général et 
concevables moyennant le consentement des personnes, la loi 
civile devant fermement imposer que ce consentement soit éclairé 
et ne puisse être déduit d’un simple comportement passif. 
34.  – Il y a ensuite, c’est une autre manifestation du lien entre 
liberté et personne, reconnaissance expresse d’un droit à la vie 
privée et à l’honneur par l’article 46 de la Constitution47. Ce 
droit, inexistant en tant que tel dans le code civil, mérite 
attention et donc quelques annotations car il touche à l’intimité 
des personnes autant qu’à leur dignité. 
35. En premier lieu, il faut s’étonner que ce droit ne soit 
reconnu qu’au citoyen. S’il est compréhensible qu’un tel droit ne 
                                                             
47-Cf. déjà article 49 de la constitution de 1989. 
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puisse concerner les personnes morales, privées et publiques, 
cela l’est moins dès lors que la Constitution évince de ce droit 
les étrangers, à croire que cette qualité s’accompagne 
d’indignité. Si force est de constater que l’article 46 de la 
Constitution est confirmatif d’une certaine tendance à la clôture 
de la Nation algérienne, il pose cependant le problème de la 
portée réelle des engagements internationaux souscrits par 
l’Etat. Davantage, il crée une discrimination, en d’autres termes 
un traitement inégal, sans fondement objectif puisque l’article 32 
de la Constitution parait interdire les discriminations fondées 
sur des circonstances personnelles ou sociales. 
36.  En second lieu, lorsqu’on est attentif au concept de « vie 
privée »48, on s’aperçoit très vite que l’exercice du droit ne peut 
être appréhendé qu’avec prudence. C’est un fait que la vie 
privée ne peut s’exercer dans un lieu public et que, par exemple, 
il serait vain de s’en prévaloir pour contester la mise en place 
dans un édifice public et plus largement dans le domaine public 
d’un système de vidéosurveillance. Plus généralement, on peut 
douter que le droit à la vie privée puisse mettre en échec les 
nécessités tirées de l’ordre public, qu’il s’agisse de la protection 
de valeurs sociétales ou d’exigences tirées de la sécurité des 
personnes. Il reste que l’on pourrait déjà comprendre que le 
droit civil ait, pour une bonne compréhension de ce droit, une 
fonction pédagogique de prévention des abus et qu’il puisse 
contribuer, avant toute intervention judiciaire, à délimiter les 
frontières entre ce qui est de l’ordre du respectable et ce qui ne 
l’est pas. 

37. En troisième lieu, si le droit à l’intimité s’exerce au domicile 
de la personne, la question se pose de savoir si la définition 
                                                             
48-A cet égard et pour la France, cf. V. MAZEAUD, La constitutionnalisation du droit au 
respect de la vie privée, Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2015, n°48, p.7 et 
suiv. 
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qu’en donne l’article 36 du code civil, savoir le lieu de 
l’habitation principale, garde sa pertinence pour l’exercice du 
droit à la vie privée ou si la liberté de circulation consacrée par 
l’article 55 de la Constitution permet de concevoir que ce droit 
reste intact lorsque la personne ne séjourne pas dans un lieu 
différent de son habitation principale. Il ne s’agit pas tant 
d’envisager une modification de la définition du code civil que 
d’en prévoir une autre, plus souple, qui soit pertinente pour 
l’exercice du droit à la vie privée, tant il est vrai qu’elle doit être 
protégée quel que soit le lieu de séjour. 
38.  En quatrième lieu, si la vie privée dessine la sphère de 
l’intimité et de la liberté qui l’accompagne, l’article 46 de la 
Constitution pose clairement la question de savoir si la remise 
en cause de ce droit ne peut advenir que par suite d’une 
demande du juge, sauf à déterminer lequel, ou si d’autres 
tempéraments sont concevables, en particulier dans le cadre de 
la mise en œuvre du droit à l’information. 
39.  Enfin, on ne saurait passer sous silence l’extension 
contemporaine du droit à la vie privée liée à la société de 
l’information par consécration en tant que « droit fondamental » 
de la nécessaire protection des données personnelles, c’est-à-
dire de l’ensemble des informations relatives à une personne 
déterminée ou même déterminable par un numéro d’identification 
ou par un autre élément spécifique, par exemple une identification 
physiologique ou économique. La protection du secret des 
correspondances semble relever des temps antiques au constat 
de la constitution de fichiers de toutes sortes et de leur exploitation, 
ce que, bien entendu, le code civil ne pouvait prévoir en 1975, 
mais qu’il devient urgent de prendre en considération pour 
reconnaitre aux personnes un droit d’accès à leurs  données 
personnelles, favoriser leur intelligibilité par le commun des 
mortels, en règlementer le contenu, contrôler leur circulation et 
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exploitation, le tout en donnant une place centrale au consentement 
des personnes. Il devrait s’agir en d’autres termes de faire en 
sorte que l’ensemble du dispositif  permettre de ne pas assimiler 
une donnée personnelle à un élément du patrimoine de la 
personne49. 
II. La propriété  
40. Le code civil enseigne que la propriété s’exerce sur les biens 
qui ne sont pas hors commerce mais il en donne une image 
quelque peu tronquée et dépassée. Si le droit de propriété a été 
constitutionnalisé à partir de 1996 et s’il le reste à la suite de la 
révision constitutionnelle de 2016, encore faut-il prendre la mesure 
de la norme constitutionnelle car, il s’agit d’un droit tout relatif. 
A/ La propriété dans le code civil 
41. A première vue, elle occupe une place stratégique si l’on se 
fie à l’architecture du code. La propriété ouvre en effet le livre 
consacré aux droits réels. Tout se passe également, au risque de 
choquer le bon sens économique et même la vérité élémentaire, 
comme si le droit de propriété expliquait l’existence des choses 
et des biens et, s’il peut connaitre quelques restrictions, se 
concevoir dans le cadre de l’indivision ou de la copropriété. En 
tout état de cause, la propriété individuelle parait encouragée 
car la propriété indivise ne l’est pas50 et la règlementation 
relative à la gestion de la copropriété adoptée en 1983 a 
désormais pour finalité générale, sinon d’inciter en tous cas de 
                                                             
49-Dans ces conditions, on devrait s’attendre à une intervention rapide du législateur pour 
assurer la protection de toutes informations susceptibles de servir à l’identification des 
personnes, exiger que le traitement de ces données passe par le consentement préalable et 
explicite des personnes concernées, mettre à la charge des entreprises une obligation de se 
conformer au droit par un auto contrôle du traitement des données, à peine d’engager leur 
responsabilité, donner aux personnes un droit d’accès et un droit de modification (y 
compris de retrait) de leurs données et bien entendu, de protéger les mineurs en fixant un 
âge minimum pour admettre leur inscription à des réseaux sociaux. 
50-L’article 722 du code civil suggère que l’indivision peut être vécue comme une contrainte 
insupportable, justifiant ainsi le partage et le morcellement des biens. 
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ne pas décourager l’acquisition de biens immobiliers 
individualisés. 

42. A ces premières impressions, s’en ajoutent au moins deux 
autres. La propriété est essentiellement immobilière ; elle est 
envisagée dans un contexte de forte ruralité51 et les biens 
immatériels sont exclus du code civil52. Par ailleurs, la propriété 
n’est pas que privée. Revendiquant en quelque sorte sa qualité 
d’outil du droit commun, le code civil fait place à la propriété 
d’Etat non pas seulement pour les biens sans maitre et assimilés 
mais aussi, manifestation de leur importance dans le tissu 
algérien, des biens immobiliers affectés à « une administration ou 
un service public, un établissement à caractère administratif, une 
entreprise socialiste, une unité autogérée ou une coopérative dans le 
cadre de la révolution agraire »53. Cette disposition ne fait pas, 
cependant, qu’annoncer une législation domaniale54. Elle décrit 
d’une certaine manière le tissu économique qui prévaut en 
1975 ; en même temps, elle peut conduire à douter de la 
centralité du code civil dans le jeu de la régulation économique. 

43.  Il n’empêche.  Si le code civil, comme du reste nombre de 
ses homologues, ne définit pas vraiment la propriété, en 
particulier par les fonctions, économique et sociale, qui lui sont 
assignées, son article 674 s’attache à décrire le propriétaire 
comme le titulaire en quelque sorte comblé et bienheureux de 
droits de jouissance et de disposition sur des choses, l’article 676 
renforçant sa quiétude en lui reconnaissant un droit aux revenus 
sur son bien. Sous réserve du traitement des questions de 
                                                             
51-Comme le montrent par exemple les articles 675 et 683 du code civil. 
52-Article 687. 
53-Article 688. 
54-Du reste, la première n’intervient qu’à la faveur d’une loi du 1er décembre 1990, JORA 
n°44. Elle est remplacée par une loi du 30 juin 1984 (JORA n°27), modifiée en 2008 (JORA 
n°44). Sur la domanialité publique, cf. T. KHALFOUNE, « Le domaine public en droit 
algérien ; réalité et fiction », L’harmattan, 20014. 
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voisinage, la description est davantage construite sur des droits 
plutôt que sur des obligations d’autant que les restrictions à 
l’usage de la propriété comme le sont les servitudes sont 
présentées comme des exceptions. 
44. Or on sait déjà combien cette approche est datée et 
trompeuse à telle enseigne qu’on n’est pas grand clerc pour 
l’avoir qualifié d’« illusion d’optique»55. L’individu ou la 
personne morale propriétaire a une autonomie restreinte dans 
l’exercice de ses droits à raison de l’intérêt général exprimé par 
l’Etat pour des motifs tirés principalement de la sécurité des 
biens et des personnes, de l’urbanisme, de la protection du 
patrimoine culturel et de l’environnement. 
45. Ce n’est pas tout. Il faut bien, en effet, relever que les droits 
du propriétaire peuvent être remis en cause par expropriation 
pour cause d’utilité publique56ou par voie de nationalisation 
résultant d’une loi57 et que le code civil interdit l’appropriation 
des ressources en eau en même temps qu’en reprenant le slogan 
« la terre appartient à ceux qui la travaillent », il a consolidé les 
nationalisations des terres pour cause de « révolution agraire »58.  
46. Dès lors il devient clair que le code n’a pas réellement 
emprunté au modèle libéral qui caractérise en général les droits 
civils au point qu’à envisager seulement son instrument essentiel, 
le contrat, on peut douter qu’il puisse être l’instrument clé de la 
régulation économique. Il a été adopté dans un contexte précis 
qui est juridiquement et se veut officiellement celui d’un 
                                                             
55-Introduction générale à la règle de droit en Algérie, EUD et AJED éditions, 2013, §. 195. 
56-Article 677. 
57-Article 678. 
58-Article 692 du code civil et article 1er de l’ordonnance 71-73 du 8 novembre 1971, JORA 
n°97. A l’image de tous les slogans, cette disposition était fallacieuse dès lors que les terres 
nationalisées ont été transférées à un fonds, le FNRA et que leur redistribution n’a donné 
lieu qu’à des titres de jouissance (article 5 et 124 de l’ordonnance précitée). Par conséquent, 
l’Etat qui en tant que tel ne travaille pas les terres en était le propriétaire, apportant un 
démenti au slogan érigé en norme juridique. 
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détachement du droit de l’ex puissance coloniale – encore que -.  
En tout état de cause, il est plus pertinent de dire qu’il l’a été 
dans un contexte d’étatisation poussée de l’économie dont il a 
été avancé qu’elle était justifiée par la nécessité de sa 
construction.  
47.  Sans revenir sur le droit immobilier issu de la révolution 
agraire et sans solliciter dans le détail des textes qui relèvent 
davantage de la matière économique comme celui relatif à la 
gestion socialiste des entreprises59 et ceux qui portent sur la mise 
en place de monopoles au profit d’organismes d’état, dont le 
point d’orgue sera une loi du 11 février 1978 relative au 
monopole de l’Etat sur le commerce extérieur, la crédibilité des 
droits reconnus aux propriétaires en particulier par l’article 674 
du code civil ne pouvait être qu’extrêmement faible. En tout état 
de cause, elle ne pouvait que contribuer à marginaliser le code 
civil dans la réalité de l’édifice juridique algérien. 
48.  Un exemple particulièrement topique de cette situation se 
trouve dans la législation relative à la constitution des réserves 
foncières au profit des communes60. Alors que la mesure est 
justifiée en son principe par des considérations urbanistiques, 
elle est mal pensée et attentatoire aux droits de propriété. Elle 
est en en effet applicable alors même que les communes ne sont 
pas obligées de mettre en place au préalable un plan d’urbanisme. 
Bien plus, elle s’écarte de la philosophie qui préside aux 
expropriations pour cause d’utilité publique en faisant des 
communes des acquéreurs de biens dont la consistance est a 
priori indéterminée, les collectivités communales ayant au 
surplus la possibilité d’établir annuellement – et pour ainsi dire 
de manière illimitée et discrétionnaire – une liste de terrains en 
vue de leur intégration dans leur patrimoine foncier. Quant à la 
                                                             
59-Ordonnance 71-74 du 16 novembre 1971, JORA n°101. 
60-Ordonnance 74-26 du 20 février 1974, JORA n°19. 
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seule exception à ce type de cessions forcées, celle inhérente à 
des besoins familiaux, elle n’interviendra que tardivement61, 
abstraction faite de ce qu’elle procédait d’une approche purement 
bureaucratique puisque la dynamique de natalité était tout 
simplement occultée. 
49.  Les perturbations générées par le droit des réserves foncières 
ajoutées à celles encore plus sensibles au plan économique du 
droit de la révolution agraire vont durer jusqu’à ce qu’une loi 
adoptée et amendée en 1990 ne vienne abroger les dispositifs 
existants62. Il est vrai que dans l’intervalle, la Constitution du 23 
février 1989 invitait à garantir le droit de la « propriété privée63 ».   

B/ La propriété dans la constitution 
50.  La garantie du droit de propriété privée est désormais une 
constante constitutionnelle. Affirmée en 1989, on la retrouve 
dans la constitution de 199664 et, dans les mêmes termes, dans 
celle issue de la révision de 201665. Contrairement au code civil, 
il apparait que la Constitution permet de délimiter le domaine 
de la propriété privée et de s’interroger sur l’étendue de la 
garantie reconnue au propriétaire. 
51.  - La garantie de la propriété privée a un domaine qui est 
circonscrit par opposition à la propriété publique, comme si 
c’est cette dernière qui est déterminante. Elle est en effet définie 
comme un « bien de la collectivité nationale »66. Mais la question 
cruciale est celle de la détermination de son périmètre exact 
dans une perspective de sécurité juridique pour les personnes. 
                                                             
61-Décret n° 76-28 du 7 février 1976 fixant les modalités de détermination des besoins 
familiaux des particuliers propriétaires en matière de construction, JORA n°17. 
62-Articles 75 et 88 de la loi 90-25 du 18 novembre 1990 (JORA n°49) portant loi foncière, 
modifiée par l’ordonnance n° 95-26 du 25 septembre 1990 (JORA n°55). 
63-Article 49 de la constitution, JORA n°9. 
64-Article 52. 
65-Article 64. 
66-Article 18. 
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Or s’il est bien vrai que l’une des fonctions éminentes d’une 
constitution est d’inspirer la confiance, il faut bien constater que 
sur ce point le texte révisé en 2016 n’est pas des plus rassurants. 
52.  Sans doute le domaine national est-il défini par la loi67 et de 
manière classique le droit de propriété peut-il être remis en 
cause par voie d’expropriation soumise à un cadre légal 
moyennant une indemnité juste et équitable68, donc évalué à la 
date du transfert et au prix du marché. Mais, outre le fait que la 
notion d’utilité publique n’y est pas définie, il faut aussi 
remarquer que le constituant a abandonné la condition selon 
laquelle l’indemnité doit être préalable à la dépossession69, alors 
même que cette condition était posée par l’article 20 de la 
Constitution de 1996, ce qui, au demeurant, ne fait plus de 
l’article 677 du code civil une disposition anticonstitutionnelle70. 
53.  D’autre part, il existe bien une approche de la propriété 
publique dans laquelle on trouve le sous-sol, les mines, les 
carrières, les sources naturelles d’énergie, l’ensemble des 
richesses minérales du domaine maritime, les eaux, les forêts 
ainsi que les transports, les postes et télécommunications. Mais 
ce catalogue donné par l’article 18 de la Constitution n’est pas 
exhaustif puisqu’il apparait que la propriété publique peut être 
établie par la loi sur d’autres biens. En d’autres termes, la 
nationalisation de tous biens reste de l’ordre du possible.  
54.  De ceci, il faut donc déjà déduire que la propriété privée 
peut faire l’objet de restrictions, soit par application de la 
                                                             
67-Article 20. 
68-Article 22. 
69-Ce qui est de nature à exclure la possibilité du paiement d’une provision pendant la 
phase d’évaluation. 
70-Pour autant, l’article 22 de la Constitution révisée en 2016 n’est pas en phase avec 
nombre d’engagements internationaux pris par l’Algérie en matière d’investissements, en 
sorte qu’il existe sur ce point une discrimination qui joue contre les nationaux. 
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législation sur l’utilité publique soit par une loi spécifique. Il n’y 
a donc pas d’inviolabilité de la propriété privée, le législateur 
ayant toute latitude pour la remettre en cause intégralement ou 
d’en restreindre l’usage. Ce renvoi au législateur signifie en 
même temps que le constituant ne préjuge pas de l’organisation 
économique qui doit prévaloir. Tout au plus indique-t-il que 
c’est aux gouvernants et à eux seuls qu’il appartient de définir, 
partant de modifier, cette organisation71.  
55. On a, du reste, confirmation de ce constat au moins à travers 
deux indices. Si en effet la liberté d’investir et de commercer est 
désormais consacrée72, son exercice reste subordonné au respect 
de la loi. Or il est évident que la liberté d’accès à une activité, à 
la supposer un instant souhaitable pour toutes activités, n’est 
rien, si elle ne peut être exercée ou peut l’être à des conditions 
économiquement insupportables. Par ailleurs, l’interdiction des 
monopoles est du seul ressort de la loi, la régulation du marché 
relevant du pouvoir de l’Etat. Il en résulte que le libéralisme de 
la Constitution n’est pas plus qu’une apparence, ce qui permet 
d’en déduire que la propriété n’est pas l’expression d’une 
liberté. Elle est tout au plus une valeur économique assortie de 
droits pouvant être remis en cause. 
56.  - Si les mots ont un sens, la garantie de la propriété n’est 
donc pas garantie des droits du propriétaire, qu’il s’agisse de celui 
d’user de l’objet de la propriété ou d’en disposer. Le fondement 
constitutionnel de l’expropriation pour cause d’utilité publique 
suffit pour justifier cette distinction entre propriété garantie et 
droits non garantis73. Autrement dit, rien n’exclue une ingérence 
de l’Etat dans la propriété privée pour restreindre l’exercice du 
droit de jouissance ou pour remettre en cause le droit de 
                                                             
71-Dans le même sens, M.L. DUSSART, Constitution et économie, Dalloz, 2015, n°248. 
72-Article 43. 
73-Comp. M.L. DUSSART, Garantie de propriété et QPC, RFDC 2012, p.805. 
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disposer dès lors que l’article 64 de la Constitution n’a 
certainement pas pour objet d’interdire l’interventionnisme 
étatique. On ne peut donc certainement pas considérer que 
l’article 674 du code civil qui définit la propriété par le contenu 
des droits liés soit inconstitutionnel. 
57.  Si les droits de propriété peuvent être remis en cause, il 
reste cependant à comprendre cette disposition, ce qui passe 
inévitablement par un retour sur le concept de garantie. Une 
garantie est un engagement pris par un garant de s’acquitter 
d’une dette en lieu et place d’un débiteur, l’engagement étant 
donné de telle sorte qu’il n’y a pas lieu de discuter d’une 
éventuelle faute du débiteur ou, bien entendu, d’une faute du 
garant au moment où la garantie est mise en œuvre. Or si dans 
l’article 64 ni le garant ni le débiteur ne sont nommés, il ne peut 
s’agir que de l’Etat, compte tenu de la nature du texte qui sert de 
support à la garantie, celui-là même qui détermine et fait 
évoluer le concept d’intérêt général. Ce qu’enfin de compte la 
Constitution reconnait, c’est que la propriété constitue non pas 
tant une chose qu’une valeur patrimoniale74, comme telle 
garantie par l’Etat. 
58.  Quelle que soit l’intensité de l’atteinte portée à cette valeur, 
privation ou restriction, l’Etat est garant de la perte de valeur, en 
sorte qu’il s’engage à payer la contrevaleur de la perte subie à 
raison de la remise en cause des droits de propriété ou de l’un 
de ses attributs. Cette garantie procède d’une disposition 
générale et elle ne souffre aucune exception. Dès lors, elle ne 
concerne pas seulement la propriété civile voire la propriété 
littéraire et artistique mais aussi la propriété commerciale et les 
propriétés industrielles. De même, elle n’est pas limitée aux 
seules hypothèses d’expropriation pour cause d’utilité publique. 
                                                             
74 Comp. N. MOLFESSIS, op.cit., n°87 et suiv. 
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Elle peut couvrir des mesures d’effet équivalent à une 
expropriation comme le seraient des saisies conservatoires et 
plus généralement des mesures de dépossession arbitraires.  
59.  A partir de cette étude, au moins deux conclusions 
s’imposent au titre de la cohérence du système juridique : celle 
de l’insuffisance notoire du dispositif légal relatif aux droits des 
personnes, compte tenu des avancées constitutionnelles, celle 
aussi d’une inadaptation du droit de la propriété non seulement 
par suite de l’évolution du droit foncier mais aussi en 
conséquence de la garantie que donne la Constitution aux 
propriétaires et de la signification qu’elle donne de la propriété : 
celle d’une valeur économique indemnisable  et non pas, comme 
on pourrait le penser en première intention,  le support de droits 
subjectifs inviolables. 
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Résumé  
Le contrat et le délit civil subissent le « subjectivisme- 

objectivisme » comme prisme exclusif perfectible. Le contrat de 
1804 est tempéré par l’exploitation, l’imprévision ou le contrat 
d’adhésion. Face aux affres de la modernité, la faute appelle le 
risque et la garantie à la rescousse. L’imputabilité est instrumentalisée 
afin d’objectiver la responsabilité du gardien et du producteur. 
Dans le contrat et la responsabilité gravitent des concepts captifs 
du contexte socio-historique particulier à 1804. 
Mots clefs: contrat, volonté, engagement contractuel, acte unilatéral, 
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Introduction 
Considérée comme la matière de droit privé, le délit civil et 

le contrat continuent de réguler ou d'entraver l'activité humaine. 
Ce double juridique reste une notion d'actualité. En 1975, le 
législateur s'est limité à reproduire en partie le code civil 
égyptien qui, lui-même, a emprunté l'essentiel de son corpus au 
code civil français. 

La reconduction de la législation antérieure, par la loi  du 
31/12/1962,  a crée un lien difficile à  rompre entre le droit algérien 
et le droit français .L'inspiration canonique du code civil français 
semble heurter la tradition arabo-musulmane confirmée dans 
l'exposé des motifs du code civil de 1975. Les principes du droit 
musulman restent une référence pieuse évoquée, occasionnellement, 
comme un élément d'identification nationale. Dans ce contexte il 
est difficile de soutenir l'idée d'une influence au sens d'acculturation 
juridique.1 

Une capacité d'influence reposant sur le support du français, 
en tant que langue immédiatement utilisable, a constitué l'obstacle 
majeur au désir de se doter d'un droit propre. Ceci n'a pas empêché le 
législateur d'affirmer la souveraineté du pays. La nécessité de 
faire des lois s'est imposée comme celle de battre monnaie.  

Sociologiquement, le juriste de l’époque était plus familier 
avec le Dalloz. Mais l'utilisation de la langue arabe juridique, 
hautement technique, restait un objectif à atteindre. 

Techniquement, le délit civil et le contrat demeurent 
impactés par une conflictualité, sans opposition de logique 
marquée entre le subjectivisme et l'objectivisme2. Sous cet angle, 
le code civil de 1975 n'a pu échapper à l'influence du processus 
                                                             
1-(B) ATALLAH : « Acculturation juridique en Afrique du nord » in « indépendance 
et interdépendance au Maghreb » Edition du C.N.R.S p.178. 
2-(T) REVET : « Objectivation ou subjectivation du contrat. Quelle valeur juridique ? » 
in ‘La nouvelle crise du contrat’ Colloque l’ile 2003.Dalloz .p.83. 
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« subjectivisme –objectivisme », ayant pour socle commun le 
fondement érigé en paradigme problématique. 

Nécessaire lorsqu'il permet de rendre reconnaissable le 
délit civil et le contrat, le fondement est non suffisant lorsqu'il 
sert à légitimer le discours véhiculé à leur propos. 

Il demeure fossilisé dans une approche statique. Le rapport 
entre subjectivisme et objectivisme reste sans issue comme 
référent explicatif. 

        Car, il l’implique une théorie paradigmatique qui véhicule 
la faute et le principe de l'autonomie de la volonté appliqués 
comme des dogmes figés. Le risque et la garantie ne sont pas 
acceptés comme une solution alternative. L’objectivisme, défini 
à contrario par rapport au subjectivisme, se présente comme un 
« capharnaüm » de règles juridiques éparses et non cohérentes. 
Un amas de pierres ne fait jamais une maison. Le délit civil et le 
contrat sont soumis à des définitions normatives et tendancieuses. 
Le recours aux définitions légales, comme tempérament, vise à 
réduire l’usage de la polysémie en favorisant l’émergence  du 
seul sens de la loi.3 
        Entre la responsabilité délictuelle, l'acte dommageable et le 
délit civil une synonymie incomplète est susceptible d'être 
retenue. 
        La définition du contrat dans l’article 54 du code civil peut 
changer de sens selon qu’il signifie l’identité avec la convention, 
l’inclusion dans la convention ou l’appartenance à la convention 
.Mais ce que le contrat gagne en extension, il le perd  en 
compréhension. 

       Une ambiance qui enferme la réflexion dans un « organicisme 
juridique » refusant toute idée d'évolution .Tout porte à croire 
que : « tout est dans tout et tout se tient ». 
                                                             
3-(G) Cornu : «  Linguistique juridique » Delta-Montchréstien.p.110. 
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        Le législateur n'a pas pu échapper à l'influence du couple 
« subjectivisme-objectivisme » exercée sur la conception du 
contrat et du délit civil. 
        Mais ce « bijectivisme » utilisé en 2016 laisse croire à la 
possibilité d'une évolution positive depuis 1975 dans le contrat 
(I) et le délit civil (II) au regard de la modification législative du 
20 juin 2005 sous la loi numéro 05-10. 
 
I. Le contrat  

Le subjectivisme et l’objectivisme continuent de se mêler 
intimement à l'intérieur du contrat. 
 
A .Avant la modification législative de 2005 

Face à un subjectivisme affirmé, se dresse un objectivisme 
formulé de façon inégale. Avec la consécration du principe de 
l'autonomie de la volonté dans l’article 106 du code civil, 
l'hommage est rendu à la liberté et au respect de la parole 
donnée tels que symbolisés dans la pensée canonique. 

Le principe de la force obligatoire du contrat est confirmé 
comme une conséquence nécessaire et évidente de la liberté de 
contracter. 

En toute cohérence, il est fait consécration de la  notion de 
consentement, mesuré à travers la volonté intime est sanctionnée 
par la théorie des vices du consentement. Dans ce contexte, on 
considère qu’il existe une présomption d’équivalence 4  des 
prestations à partir du moment où le consentement est exprimé 
de façon libre et éclairé. Mais cette présomption ne correspond à 
la réalité que si les contractants sont supposés égaux. C’est 
pourquoi les révolutionnaires de 1789 associent systématiquement 
le principe de la liberté et celui de l’égalité. La problématique se 
situe au niveau de l’application du critère de l’égalité des 
                                                             
4-(J) PATARIN : «  Le problème de l’équivalence juridique des résultats ». Thèse p.11. 
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contractants. Il n’est question que d’égalité formelle. C’est 
l'image du droit contractuel de 1804.5 

Mais pour tempérer ce tout subjectivisme, le législateur 
aménage certain rouages tels que : 

La survivance de la déclaration de la volonté même après 
le décès ou l'incapacité de son auteur, selon l’article 62 du code 
civil. 

La théorie de l'exploitation, conformément à article 90 du 
code civil, est de portée générale. Son application plus vaste que 
celle de la lésion permet de mieux lutter contre les injustices 
contractuelles. 

La reprise de la lésion conformément aux articles 358 et 732 
du code civil est affirmée comme un tempérament au subjectivisme, 
à l’instar de la vision classique. 

La consécration législative du contrat d'adhésion qui permet 
au juge de prononcer la modification ou la dispense  en cas de 
clauses léonines, conformément  aux règles de l’équité prévues 
dans l’article 110 du code civil. 

La réduction par le juge de la clause pénale manifestement 
excessive selon l’article 184 du code civil. À la différence du 
droit français qui permet l'augmentation de la clause pénale 
dérisoire mais aussi sa diminution, lorsqu'elle devient excessive. 

Ceci ramène l'analyse à l'étendue du dommage du droit 
commun. 

La réduction par le juge de l'obligation prévue par les 
parties, devenue excessivement onéreuse, par application de 
l'imprévision. 

La distinction est affirmée, entre l'obligation impossible et 
l’obligation onéreuse. C’est la prise en considération, non pas 
seulement, de ce qui prévu dans le contrat mais aussi comme il 
                                                             
5-(G) CORNU : « L’évolution du droit des contrats en France ».R.I.D.Comp-1979.p.449.  
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est advenu. Le législateur ouvre la porte à l’obligation judiciaire.6  
L’imprévision est antinomique avec le principe classique de la 
force obligatoire du contrat qui a pour source unique la volonté 
des parties. Qui a promis ne peut se dédire. Aux obstacles qui 
empêchent l’exécution, la conception classique ne connait 
qu’une réponse : la force majeure. 

Le recours à certains paramètres objectifs en matière 
d'interprétation, en application de l’article 111 alinéa 2 du code 
civil, permet au juge de substituer des solutions autres  que 
celles prévues par les parties. 

En revanche, dans la conception subjective tout se réduit à 
la «commune intention » des parties qui permet de remonter à la 
source sacrée de la volonté. 

L’écrit exigé comme une condition de validité dans l'article 
324 bis du code civil, en matière de mutation d'immeubles, est 
analysé comme une consécration du formalisme. 

Mais la cause intégrée formellement dans l'objet voit  sont 
rôle marginalisé. 

Durant cette période, l’évolution est envisagée sous forme 
de procédure transformationnelle consistant à effectuer des 
opérations formelles sur les constituants du contrat. 

Il en est ainsi de l'élargissement de la notion de lésion par 
la consécration de celle d'exploitation ou encore de la 
déclaration de la volonté qui s'ajoute à la volonté interne. 

Le contrat reste limité à une interprétation sémantique au 
niveau de sa formation, sans affecter ses principes de base 

B- Depuis la modification législative de 2005 
Le code civil affirme son causalisme, en consacrant la cause 

comme une condition de validité du contrat. Elle n’est plus 
intégrée dans l’objet. 
                                                             
6-(S) TANAGO : «-L’obligation judiciaire : Etude morale et technique de la révision du 
contrat par le juge » L.G.D.J. p.128. 
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A l’inverse, le législateur dans l'article 123 ter consacre 
l'engagement par volonté unilatérale, en tant que source 
d'obligation. Cette marque d’objectivisme permet, notamment, 
d’expliquer le régime de l'offre assortie d'un délai (article 63 du 
code civil). 

Mais le code civil reste avec la théorie des nullités comme 
sanctions de validité du contrat. 

Le principe de cohérence est respecté. 
Mais en est-il autrement du délit civil ? 

II. Le délit civil 
Le couple « subjectivisme-objectivisme » laisse penser à 

son utilisation, en tant que possibilité de vérification de 
l’évolution de la responsabilité dans le code civil. 

A-Avant la modification législative de 2005 
Le délit civil reste dominé par une réflexion épistémologique 

à l'intérieur de laquelle s'emboîtent une sémantique du mot faute. 
Epistémologiquement, le subjectivisme de la responsabilité 

s'explique par la faute qui affirme son identité paradigmatique 
en tant que fondement. 

En ce sens, le fondement érigé en paradigme repose sur la 
sacralisation de la faute considérée pire qu’un crime .Le 
fondement se « lézarde » se fissure sans subir de rupture 
épistémologique entre les fonctions normative et indemnitaire. 
Le syllogisme de la logique formel reste appliqué dans l’article 
124 du code civil. Ce code ne parvient pas à évincer la notion de 
causalité qui est davantage une probabilité qu’une nécessité. 

Le principe de cohérence exige de déduire la réparation du 
dommage de son fondement.7 La faute n’est formulée qu’à titre 
d’assertion, sans avoir subi l’épreuve du réel. 
                                                             
7-(C) GRARE : « Recherches sur la cohérence de la responsabilité- l’influence des 
fondements de la responsabilité sur la réparation » Dalloz.p.197. 
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Sémantiquement, la faute à tendance à se modifier face à 
son incapacité de trouver d'autres applications possibles, 
autrement expliquée. 8  Mais elle demeure dans le fondement 
traditionnel dans lequel elle s'emboîte. L’article 124 du code civil 
exige toujours l’illicéité et l’imputabilité de la faute. Mais il faut 
marquer la distinction entre l’illicéité, élément de la faute et le 
licite en tant que condition autonome de la responsabilité, le 
licite est susceptible de s’analyser comme étant le texte et son 
contexte par rapport au légal qui est seulement le texte.  
       La faute n’assume pas son non-identité avec le risque .Ce 
dernier est appelé, occasionnellement, à la rescousse pour 
répondre aux affres de la modernité. 
       Comme palliatif le législateur instrumentalise l'imputabilité, 
en tant qu’élément de la faute, afin d’infléchir la responsabilité 
dans le sens de l'objectivisme. 
Il consacre ainsi : 

- La responsabilité de l’incapable agissant sans discernement, 
condamnable seulement à une indemnité équitable, en cas 
de dommage en application de l’article 125 alinéa 2 du 
code civil.  

- L’incapacité physique est consacrée comme un nouveau 
cas de vulnérabilité. 

- L'acte illicite du préposé est interprété comme incompatible 
avec l'idée de faute. 

- La notion de trouble de voisinage reste dominée par l’idée 
de dommage. 

- La consécration législative de la théorie jurisprudentielle 
sur l'abus de droit est, en soi, objectiviste. 

- Le fondement objectif de la responsabilité du gardien de la 
chose est conforté par une application jurisprudentielle 

                                                             
8 -(H) MAZEAUD : « La faute objective et la responsabilité sans faute » D-1985-
Chrone. p.13. 
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constante de l'article 138 du code civil. Le gardien de la 
chose ne peut se dégager de sa responsabilité qu’en 
invoquant la cause étrangère9. De notre point de vue, en 
matière d’exonération, le fait de la victime dans l’article 
138 du code civil et la faute de la victime dans l’article 127 
du code civil illustrent les deux perspectives de la facticité 
et de la normativité. 
Avant 2005, face à ce mouvement objectiviste affirmé, le 

fondement reposant sur la faute constitue le cadre référentiel 
dans l'article 124 du code civil. 
 
B–Depuis la modification législative de 2005 

Dans l’opposition entre le subjectivisme et l'objectivisme, le 
délit civil semble avoir subi plus d'impact que le contrat. Le 
législateur entend clore le débat dans le sens de subjectivisme : 

– En affirmant que l'exercice abusif d'un droit est, désormais, 
constitutif de faute .En revanche le législateur français plus 
classique n’intègre pas, législativement, l’abus de droit 
dans l’article 1382 du code civil français. Il refuse de « 
monter » la jurisprudence dans la loi. 

– En supprimant la responsabilité de l'incapable non pourvu 
de discernement la controverse, sur la place de l'incapable 
dans la société et les conséquences de cette irresponsabilité 
sur les victimes, est relancée. 

– En substituant  le « fait dommageable » à l' « acte illicite » 
du préposé le législateur vise, sans doute, à écarter toute 
discussion autour du caractère objectiviste de la notion 
d'acte illicite .Ceci rappelle l'ambiance d'hostilité des juristes 
classiques à l'égard de cette notion consacrée, notamment, 
dans les droits germaniques. Mais en écartant  l'« acte 

                                                             
9 -(G) KHIAR LAHLOU : «  Le droit de l’indemnisation entre responsabilité et 
automaticité » ENAG.p.157. 
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illicite », le législateur envisage de faire du subjectivisme 
avec le « fait dommageable ».Or cette notion employée 
dans la responsabilité du commettant et du gardien de la 
chose est par essence objectiviste. A ce niveau un manque 
de cohérence dans l'emploi des concepts est à souligner. 

- En abrogeant l'article 135 du code civil, le législateur 
supprime la substitution de la responsabilité générale de 
l'Etat. Il place les enseignants et les éducateurs face à leur 
propre responsabilité. C'est le retour à l'application du 
droit commun considéré comme îlot de subjectivité. 

Mais face à ce subjectivisme, la responsabilité du producteur 
des dommages du fait du vice du produit10 semble faire figure 
d'exception .Cette disposition consumériste introduite dans le 
code civil risque de réduire le domaine du droit de la consommation.  

L'idée de la primauté du droit commun sur le droit spécial, 
véhiculée par la conception classique, est ainsi affirmée. 

La transformation de l’ « homme » en « personne »11 dans 
l'article 124 du code civil semble relever de l'anthropologie 
juridique. 

Toutefois avec « le fait » transformé en « acte » dans 
l'article 124 du code civil, le législateur semble privilégier la 
normativité sur la facticité. Une transformation à connotation 
subjectiviste. 

Après 2005, le législateur favorise une évolution dans le 
sens du subjectivisme. Ceci en utilisant  une procédure 
transformationnelle qui consiste à effectuer des opérations 
formelles multiples sur les constituants de la responsabilité. 

Ainsi le réarrangement sur la responsabilité du fait 
d’autrui semble évoluer en direction du subjectivisme. Dans ce 
                                                             
10 -(M.M) RAHMANI : « Le vice du produit en tant que cause générant la 
responsabilité civil du producteur »Revue de la cour suprême. N°02 année2013.p.17. 
11-(S) TZITZIS : «  Qu’est-ce que la personne ? » ARMOND COLIN.p.9. 
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sens, le législateur intègre, d’abord, les causes d'exonération 
prévues dans l'article 135 abrogé  du code civil, à l'intérieur de 
l'article 134 du code civil. 

Il insère les hypothèses de la responsabilité du fait d'autrui 
visées dans l'article 135 du code civil abrogé, dans l'article 134 
de ce même code. 

Remarques conclusives  
Le code civil reste dominé par la conception classique 

reposant sur la dichotomie «  subjectivisme –objectivisme ». 
À la montée du subjectivisme succède le recul de l'objectivisme 

sans remettre en cause le paradigme du fondement, en tant que 
cadre de décryptage traditionnel. Ce « bijectivisme » a conduit à 
l’impasse conceptuelle. Captif du contexte socio-historique 
particulier à 1804, le contrat et la responsabilité enfermés dans 
un « prêt à penser » juridique refusent toute idée d’évolution. 

En ce sens, ce binôme juridique continu de reposer sur des 
notions « bloquantes » transformées en concepts anthropologiques 
producteurs de normes de vie immuables. Un objet qui refuse 
de se transformer en « contenu » .Une cause prisonnière d’un 
référencement classique sélectif justifié par la tradition juridique.  

Des mœurs qui ne sont considérées comme bonnes qu’à la 
condition de se laïciser sous peine d’être sanctionnées par un 
ordre public proportionnel à la « longueur des jambes du 
magistrat ».La proportionnalité est qualifiée de « croisade 
contractuelle » contre le principe de l’autonomie de la volonté. 

Le juge réduit à l'application des articles 124 et 106 du code 
civil, reste peu réactif aux dispositions objectivistes innovantes 
tels l’imprévision, l'exploitation ou le contrat d'adhésion. 

L'article 125 alinéa 2 du code civil, sur la responsabilité de 
l’incapable non pourvu de discernement a été abrogé en 2005, 
sans avoir fait l'objet d'une seule application depuis 1975. 
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Ce système classique  assure sa perpétuation par le biais 
d’une technique juridique savamment élaborée par une doctrine 
émérite. Une technique parfois impuissante à adapter la réalité à 
certaines institutions classiques qui restent dépendantes du 
paradigme dominant. Face à cette inertie, l’approche fonctionnelle 
substituant l'analyse fonctionnelle au paradigme du fondement 
s'avérerait plus proche des matérialités nouvelles produites. Il 
ne s’agit pas là d’un militantisme juridique véhiculant des a 
priori contre telle ou telle conception juridique, l’objectif de 
l’analyse fonctionnel vise essentiellement à éviter des antagonismes, 
entre des dogmes, par systèmes juridiques interposés. 
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Résumé 
Quarante ans après la promulgation du code civil, la 

refonte du droit de l’indemnisation est devenue incontournable 
pour sa lisibilité.  Cette  refonte passe par : 1- une clarification 
des règles de la  responsabilité extracontractuelle pour mettre  
un terme  aux divergences doctrinales et surtout jurisprudentielles  
sources  d’incohérence  de notre  droit  et partant  source  
d’inégalité entre  les victimes. 2- Par une  codification  du droit  
de  l’indemnisation dans  le code civil, dans  ses  deux  composantes 
le  droit  de la responsabilité  civile et le droit de  l’indemnisation  
systématique  du dommage corporel. 

Mots clefs : indemnisation - responsabilité – dommage corporel- 
droit des victimes- codification.  
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Introduction  
Le code civil a quarante ans. Cet anniversaire a une 

signification toute particulière au regard de l’évolution de notre 
société et de la prolifération de textes législatifs particuliers 
ayant une incidence directe  sur cette loi mère. 

 Le code civil a quarante ans. Le temps est donc venu, de 
faire le point sur le vécu de cette législation fondamentale, de 
dresser le bilan de ses dispositions et de leur impact au niveau 
juridique et sociétal. 

 Une telle démarche revêt une importance toute 
particulière en matière d’indemnisation, tant il est vrai que le 
droit des victimes est au centre des préoccupations des pouvoirs 
publics et de la société tout entière. C’est pourquoi il est 
impératif de dresser le panorama des questionnements soulevés 
par l’analyse des règles juridiques régissant le droit de 
l’indemnisation.  

Depuis quarante ans, notre société a connu des mutations 
importantes dans tous les domaines ; pourtant, peu de choses 
ont changé dans le code civil porteur d’un droit de la 
responsabilité immuable. Il a fallu attendre la loi n° 05- 10 du 20 
juin 2005 pour que soit mis un terme à une inertie législative de 
près de trente ans. Le législateur est alors intervenu pour 
notamment, abroger l’alinéa deux de l’article 125ainsi que 
l’article 135 et amender les articles 136 et 137. Il a en sus 
introduit dans notre corpus législatif, la responsabilité du 
producteur  (article 140 bis) ainsi qu’une règle consacrant un 
principe général d’indemnisation du dommage corporel (article 
140 ter). 

La promulgation du code civil en 1975 a marqué le droit de 
l’indemnisation  à deux niveaux :  
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-Le droit de la responsabilité civile a été consacré comme 
vecteur exclusif du droit de l’indemnisation, alors 
qu’antérieurement, un droit d’indemnisation systématique du 
dommage corporel a vu le jour, symbolisé notamment par 
l’ordonnance du 30 janvier 19741 relative à l’indemnisation des 
accidents corporels de la circulation, précédée par celle du 21 
juin 1966 relative aux accidents du travail et aux maladies 
professionnelles2.  

-Par ailleurs et selon toute vraisemblance, le code civil s’est 
d’emblée inscrit dans l’ignorance de cette nouvelle branche du 
droit de l’indemnisation.  

Ainsi, deux systèmes se disputent l’indemnisation des 
victimes, évoluant en parallèle, sans qu’aucun lien ne soit établi 
entre eux.  

 Partant de ce constat, une réflexion globale  s’impose sur 
le présent et le devenir du droit de l’indemnisation dans le code 
civil.  

Notre étude s’inscrit donc dans une double  perspective. Il 
s’agit, de mettre en évidence d’une part, la nécessaire réforme 
des règles de la responsabilité civile (Ière partie) et d’autre part, 
la codification tout aussi nécessaire du droit de l’indemnisation 
dans son ensemble dans le code civil (2ème partie).  

Première partie : Pour une réforme des règles de la 
responsabilité  
                                                             
1-Ordonnance n° 74-15 du 30 janvier 1974 relative à l’obligation d’assurance automobile et 
au régime d’indemnisation des dommages (JORA n°15 du 19/2/1974), modifiée et 
complétée par la loi n°88-31 du 19 juillet 1988 (JORA n°29 du 20/07/1988). 
2-Ordonnance n°66-183 du 21 juin 1966 relative aux accidents du travail et aux maladies 
professionnelles (JORA n° 55 du 28 juin 1966). Cette ordonnance a été abrogée par la loi 
n°83-13 du 2 juillet 1983 relative aux accidents du travail et aux maladies professionnelles 
(JORA n° 28 du 05/7/ 1983).  
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 Un droit de la responsabilité lisible constitue le 
soubassement d’un droit de l’indemnisation effectif, à même de 
garantir la sécurité juridique. Malheureusement, quarante ans 
d’application du droit de la responsabilité mettent en lumière 
l’incohérence et l’archaïsme des dispositions y relatives, c’est ce 
que nous tacherons de démontrer dans un premier temps(A), 
avant de nous interroger dans un second temps sur  les 
remédiations possibles (B). 

A- La Lisibilité Du Droit De La Responsabilité En Question  
Il est indispensable d’étudier le droit de la responsabilité à 

la lumière de sa perception par les auteurs ainsi que par 
l’application qui en est faite par les tribunaux, ces deux  
paramètres étant les révélateurs de son authentique caractère.  

A titre liminaire, il convient de revenir sur l’état d’esprit 
du législateur de 19753. Une certaine ambiguïté se dégage de la 
lecture des articles 124 à140 dédiés à la responsabilité 
extracontractuelle, sous le titre : « Du fait dommageable », 
devenu en 2005 « De l’acte dommageable ». Cette appellation 
peut laisser supposer une rupture avec le code Napoléon 
applicable jusque-là. 

Cependant, force est de constater qu’à l’exception du titre, 
le législateur n’a pas fait œuvre novatrice et n’a tenu compte ni 
des mutations économiques et sociales, ni de l’existence d’un 
droit de l’indemnisation automatique. 

 En tout état de cause, le droit de la responsabilité est 
d’inspiration plurielle. Le droit français applicable avant 1975 a 
en quelque sorte et de manière informelle, été reconduit dans la 
majorité des textes. C’est ainsi à titre d’illustration, que l’article 
                                                             
3-MAHIOU(A), Rupture ou continuité du droit algérien, in Revue algérienne des sciences 
juridiques, économiques et politiques, numéro spécial, 2ème anniversaire de l’indépendance, 
1982, p.107. 
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1382 a été repris textuellement dans l’article 124. Notons que la 
modification que cet article a subie en 2005, est plus rattachée à 
la forme qu’au fond et n’a en rien entamé sa teneur 4.  

Il en est de même de l’alinéa premier de l’article 1405 
régissant la responsabilité du fait de l’incendie. Quant aux 
articles 1396 et 140 alinéa deux7 relatifs respectivement à la 
responsabilité du fait de l’animal et à la responsabilité du fait de 
la ruine du bâtiment, ils ont repris les articles 1385 et 1386 du 
code civil français, tout en intégrant la jurisprudence de la Cour 
de cassation.  

Par ailleurs, une certaine jurisprudence de la Cour de 
cassation a constitué la source directe du législateur de 1975. Tel 
est le cas pour la responsabilité du fait d’autrui (articles 135 et 
136) et pour la responsabilité du gardien de la chose (article 138). 8   
                                                             
4-L’article 124 actuel dispose : « Tout acte quelconque de la personne qui cause à autrui un 
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer. » 
5-Article 140 du code civil : « Celui qui détient, à un titre quelconque, tout ou partie de 
l’immeuble ou des biens mobiliers, dans lesquels un incendie a pris naissance, n’est  
responsable vis-à-vis des tiers des dommages causés par cet incendie, que s’il est prouvé 
que l’incendie doit être imputé à sa faute ou à la faute des personnes dont il est 
responsable. » (repris de l’article 1384 alinéa 2 du code Napoléon). 
6-L’article 139 : « Celui qui a la garde d’un animal, alors même qu’il n’en serait pas 
propriétaire, est responsable du dommage causé par cet animal, même si celui-ci s’est 
égaré ou échappé, à moins que le gardien ne prouve que l’accident est dû à une cause qui 
ne peut lui être imputée. »  
7-Article 140-2 : « Le propriétaire d’un bâtiment est responsable du dommage causé par sa 
ruine, même partielle, à moins qu’il ne prouve que l’accident n’est dû, ni à un défaut 
d’entretien, ni à la vétusté, ni à un vice de sa construction. » 
8-Article 135 (abrogé en 2005) : «  Le père et après son décès, la mère sont responsables des 
dommages causés par leurs enfants mineurs, habitant avec eux ; les enseignants, 
éducateurs et les artisans sont responsables du dommage causé par leurs élèves et 
apprentis pendant le temps qu’ils sont sous leur surveillance. Toutefois, la responsabilité 
de l’Etat est substituée à celle des enseignants et éducateurs. », 
Article 136 : «  Le commettant est responsable du dommage causé par l’acte illicite de son 
préposé, lorsque cet acte a été accompli par celui-ci dans l’exercice ou à l’occasion de ses 
fonctions…Le lien de préposition existe même lorsque le commettant n’a pas eu la liberté 
de choisir son préposé, du moment qu’il a sur lui un pouvoir effectif de surveillance et de 
diligence. »  
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Le code civil égyptien a inspiré essentiellement l’article 134 
instituant un principe général de responsabilité du fait d’autrui9 
(responsabilité du surveillant) ainsi que le second alinéa de 
l’article 12510. 

Cette diversité des sources conjuguée au caractère désuet 
de certains articles et à la rédaction imprécise d’autres, met en 
lumière un manque de visibilité. Parmi les données symptomatiques 
de cet état, nous en relèverons deux : le forçage de la loi(1) et  
l’inadaptation de la règle de droit (2). 

1- Le Forçage De La Loi  
Le législateur a de certes consacré la  responsabilité subjective 

fondée sur la faute prouvée dans les articles 124 et 140 relatifs 
respectivement : à la responsabilité du fait personnel, à la 
responsabilité du fait de l‘incendie et du fait de la ruine d’un 
bâtiment. La responsabilité du surveillant consacrée dans l’article 
134 est quant à elle, une responsabilité pour faute présumée.  

Ceci étant, le code civil n’en a pas moins consacré la 
responsabilité  objective dans l’article 136 porteur de la 
responsabilité du commettant du fait de son préposé ainsi que 
dans les articles 138 et 139 dédiés respectivement à la 
responsabilité du gardien de la chose et de l’animal.  
                                                                                                                                                
Article 138: « Toute personne qui a la garde de la chose et qui exerce sur elle un pouvoir 
d’usage, de direction et de contrôle, est présumée responsable et doit répondre du 
dommage qu’elle a occasionné…Le gardien de la chose est exonéré de cette responsabilité 
s’il administre la preuve que le dommage est dû à une cause qu’il ne pouvait normalement 
prévoir, tels le fait de la victime, le fait du tiers, le cas fortuit ou la force majeure. » 
9-Article 134 : « Quiconque est tenu, en vertu de la loi ou d’une convention, d’exécuter la 
surveillance sur une personne qui, à raison de sa minorité ou de son état mental ou 
physique, a besoin d’être surveillée, est obligé de réparer le dommage que cette personne 
cause à un tiers par son acte dommageable. Cette obligation existe quant bien même 
l’auteur de l’acte dommageable serait privé de discernement. » 
10-Article 125 -2 (abrogé en 2005): « Toutefois, en cas de dommage causé par une personne 
privée de discernement, le juge peut, si cette personne n’a pas de répondant ou si la 
victime ne peut pas obtenir réparation, de celui-ci, condamner l’auteur du dommage à une 
indemnité équitable, en considération de la situation des parties. »  
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Cette nature hybride a été perçue de manière controversée, 
la primauté de la responsabilité subjective étant souvent et 
contre toute attente mise en avant. Les tribunaux autant que la 
majorité des auteurs ont du mal à se résoudre à séparer la 
responsabilité extracontractuelle de ses fondements subjectifs. 
C’est ainsi qu’ils s’acharnent à faire ressurgir la faute là où le 
législateur a de toute évidence, édicté une responsabilité 
objective. Cette tendance doctrinale et cette pratique judiciaire 
portent les stigmates d’une responsabilité imprégnée de morale, 
faussant alors la réalité du droit de la responsabilité en en 
occultant le caractère objectif. Ce faisant, ce sont les victimes qui 
sont pénalisées.   

La responsabilité du commettant du fait de son préposé 
ainsi que la responsabilité du gardien de la chose illustrent cet 
état de fait pouvant être qualifié de forçage de la loi. 

*Concernant la responsabilité du commettant, l’article 13611 qui 
la régit, fait malgré sa clarté, l’objet d’un forçage sur au moins 
deux points :  
1- La nature du fait du préposé : alors que le législateur exige 
« un fait dommageable » du préposé, la quasi majorité des 
auteurs affirme que la responsabilité du commettant n’est 
engagée que si le préposé a commis une faute.12  

2- Le fondement de la responsabilité du commettant : La 
doctrine attachée à la responsabilité subjective est partagée, un 
premier courant prônant une présomption de faute, 13 un second 
                                                             
11-Article 136 (actuel après modification en 2005): «Le commettant est responsable du 
dommage causé par le fait dommageable de son préposé, lorsque cet acte a été accompli 
par celui –ci dans un ou pendant l’exercice de ses fonctions ou à l’occasion de celles-ci. 
Le lien de préposition existe, même lorsque le commettant n’a pas eu la liberté de choisir 
son préposé, du moment que celui-ci travaille pour le compte du commettant. »  

12 20062007244 
13

207325 
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préconisant la garantie légale, au motif que le commettant est 
légalement considéré comme le garant du préposé dans le cas où celui-
ci a causé un dommage par sa faute commise dans l’exercice ou à 
l’occasion de ses fonctions14. 
*S’agissant de la responsabilité du fait des choses, la rédaction 
de l’article 13815 mériterait d’être revue, afin d’en garantir une 
application juste et équitable pour toutes les victimes ; ce qui à 
l’évidence, n’est pas le cas. Il suffit pour s’en rendre compte, de 
passer en revue les arrêts émanant de la Cour suprême en la 
matière. Ainsi, la responsabilité du gardien peut- être retenue 
sur la base d’une présomption de faute dans la  garde de la 
chose,16 comme elle peut être affirmée comme étant une 
responsabilité de plein droit,17 en passant par la responsabilité 
présumée18. Elle est aussi retenue pour faute, notamment dans 
des arrêts du Conseil d’Etat.19   

Ce qui est frappant dans cette étude, c’est que 
paradoxalement, la faute est omniprésente dans le raisonnement 
des juges, même lorsqu’ils qualifient la responsabilité du 
gardien de responsabilité de plein droit, créant ainsi un décalage 
dans leurs décisions, ou mieux réalisant l’exploit de faire 
cohabiter les fondements objectif et subjectif dans l’application 
de l’article 138 du code civil. Ainsi dans un arrêt du 20 
                                                             

14341   
15-Voir le texte infra p.5. 
16-Cour Suprême, Chambre civile, arrêt du 13 avril 1992 Dans cette décision, le gardien 
d’un chantier dans lequel un enfant a été électrocuté a été reconnu responsable pour  sa 
négligence et sa faute qui ont engendré un grave préjudice à la victime.  
17-Cour Suprême, Chambre sociale, 29 janvier 1992, la revue judiciaire 1993, n°3, p.124. 
18 Cour Suprême, Chambre civile, 17 mars 1982, La revue judiciaire 1987 p.2 : Attendu que le 
principe de la présomption de responsabilité du gardien de la chose est admis dès lors que celle-ci a 
été la cause du dommage… 
19 Conseil d’Etat, arrêt du 31 mai 1999, Revue du Conseil d’Etat 2002, n°1, p.99 : Attendu que 
l’expert désigné a constaté que le puits (dans lequel est tombée la victime) se trouve dans la propriété 
de la commune ; que la commune est responsable de sa garde, car elle a omis d’entourer le puits d’un 
grillage afin d’éviter la survenance d’accidents…  
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novembre 2011, la Cour suprême a jugé que conformément à 
l’alinéa deuxième de l’article 138 du code civil, il appartenait au 
transporteur en sa qualité de gardien, de prouver la faute de la victime, 
susceptible de l’exonérer de sa responsabilité…  Plus loin, la haute 
juridiction ajoute  …qu’il appartenait aux juges statuant en appel, de 
rechercher si la faute de la victime devant être prouvée par le 
transporteur, était la cause exclusive du dommage ou si l’accident est 
du à la négligence et l’imprudence  de la défenderesse au pourvoi ( le 
transporteur) … 20 

-La doctrine s’est fait l’écho de cette divergence, oscillant 
entre présomption de faute dans la garde de la chose21 et 
responsabilité de plein droit22.  

2- L’inadaptation de La règle de droit  
Parmi les dispositions inadaptées, nous relèverons, entre 

autres, celles ayant trait à la responsabilité  du surveillant, à la 
responsabilité du fait de l’incendie, à la responsabilité du 
propriétaire du fait de la ruine du bâtiment ainsi qu’à  la 
responsabilité du producteur.  

2.1- L’article 134 actuel, siège de la responsabilité générale du 
fait d’autrui  ou responsabilité du surveillant, requiert une 
attention particulière. Aux termes de ce texte: « Quiconque est 
tenu, en vertu de la loi ou d’une convention, d’exercer la 
surveillance sur une personne qui, à raison de sa minorité ou de 
son état mental ou physique, a besoin d’être surveillée, est 
obligé de réparer le dommage que cette personne a causé à un 
tiers par son acte dommageable…Celui qui est tenu d’exercer la 
                                                             
20-Cour suprême, Chambre civile, arrêt du 20/10/2011, Revue de la Cour suprême 2012, n°1, 
p.139. Les décisions étant rédigées en langue arabe nous avons traduit par nous-mêmes à 
leur traduction en français. 

211987126 
257  

22-FILALI(A) : Les obligations, tome2, L’acte dommageable ENAG, p.149.  
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surveillance peut échapper à la responsabilité en prouvant qu’il 
a satisfait à son devoir de surveillance ou que le dommage se 
serait produit même si la surveillance avait été exercée avec la 
diligence requise. » 

Le fondement subjectif de cette responsabilité nous interroge 
à plus d’un titre. Le législateur a sans doute voulu garantir aux 
victimes un droit à réparation. Force est de constater cependant,  
qu’il n’en est rien, le titulaire de l’obligation de surveillance 
pouvant dégager aisément sa responsabilité.  

C’est ce qui ressort de la pratique judiciaire en la matière ; 
les magistrats jugeant  plus en équité qu’en droit, leur motivation 
principale étant la réparation du préjudice injustement subi par 
la victime. Dans un arrêt daté du 24/12/2008 , la Chambre civile 
de la Cour suprême, contre toute attente, a approuvé la condamnation 
par la Cour de Blida du père, à réparer le dommage causé à la 
victime par son enfant au motif qu’il est responsable des agissements 
de son fils mineur et que l’indemnisation de la victime est à sa charge 
et non à la charge de la mère qui n’était au moment des faits que 
titulaire du droit de garde (hadina) et non la tutrice légale … 23 Ce 
faisant, les magistrats ont transformé le fondement même de la 
responsabilité du surveillant, en substituant la tutelle à la faute 
présumée dans la surveillance prescrite par le législateur dans le 
corps de l’article 134 du code civil.  

L’équité a également été à l’origine de la condamnation 
d’un père à indemniser la victime du viol commis par son fils de 
16 ans. Le responsable ayant pu démontrer qu’il a satisfait à 
l’obligation de surveillance mise à sa charge par la loi, les juges 
ont motivé leur décision en adjoignant à l’obligation de 
                                                             
23-Cour Suprême, chambre civile, arrêt du 24/12/2008 ; Revue de la Cour suprême, 2009, 
n°2, p.133. 
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surveillance une « obligation d’éducation » et en métamorphosant 
la présomption simple en une présomption irréfragable.24 

 En conséquence, objectiver la responsabilité du titulaire de 
l’obligation de surveillance contribuerait sans doute à donner 
plus de cohésion à notre droit de la responsabilité. Force est de 
remarquer en outre, que l’article 134 a fait l’objet de décisions 
pour le moins surprenantes par le Conseil d’Etat. A titre 
d’exemple, dans un arrêt du 11 septembre 2002, la responsabilité 
du surveillant a été engagée pour l’indemnisation des ayants 
droit du surveillé, victime d’un meurtre25.  
2.2- Concernant la responsabilité pour faute prouvée  du fait de 
l’incendie ayant son siège dans le premier paragraphe de 
l’article 140 du code civil,26 elle a été reprise de la loi française 
du 7 novembre 1922. Elle s’avère aujourd’hui incompatible avec 
l’orientation de notre droit de l’indemnisation, d’autant que 
l’assurance en la matière connaissant, lorsqu’elle n’est pas 
obligatoire, un engouement certain.27  

2.3-La responsabilité du producteur (article 140bis).Dans le cadre 
de la réforme du code civil intervenue en 2005, le législateur a 
cru devoir introduire la responsabilité du producteur dans le 
code civil, inspirée du droit français.   

 En effet, l’article 140 bis relatif à la responsabilité du 
producteur reprend en substance, les articles 1386 bis 1 et 1386 
                                                             
24-Cour Suprême, Chambre pénale, arrêt du 2 mars 1983, La revue judiciaire 1987, p.27. 
25 -Conseil d’Etat, 11 septembre 2001, in Revue du Conseil d’Etat 2002, n°1, p.137. 
26-Article 140-1 du code civil : « Celui qui détient, à un titre quelconque, tout ou partie de 
l’immeuble ou des biens mobiliers, dans lesquels un incendie a pris naissance, n’est 
responsable, vis-à-vis des tiers des dommages causés par cet incendie, que s’il est prouvé 
que l’incendie doit être imputé à sa faute ou à la faute des personnes dont il est responsable. » 
27-TERKI (N), Les obligations, Responsabilité civile et régime général, OPU 1982, p.160 ; 
LAHLOU-KHIAR (G) : Le droit de l’indemnisation entre responsabilité et automaticité ; 
ENAG 2014, p.132.  
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bis 3 du code civil français28. Il faut néanmoins, préciser que le 
« défaut » dont il est question en droit français a été remplacé 
par « le vice »du produit. Ce glissement sémantique n’est pas 
sans conséquence sur le champ d’application de la responsabilité 
du producteur ainsi que sur son fondement. Pareillement, seul 
le producteur est tenu pour  responsable du dommage causé par 
le vice du produit. A l’évidence, une telle restriction est de 
nature à restreindre le droit des victimes29.   

L’article 140 bis est tellement large et indéfini par certains 
autres aspects, que les juges appelés à l’appliquer peuvent lui 
donner les applications les plus diverses et les plus contradictoires 
aussi. Il en est ainsi à titre d’exemple, du clivage entre la 
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle. Le 
fait de prévoir un régime de responsabilité unique va 
nécessairement poser le problème de la validité des clauses 
excluant la responsabilité du producteur éventuellement 
insérées dans la convention conclue avec la victime. En effet, si 
le législateur autorise les contractants à limiter la responsabilité 
du débiteur ou à l’en décharger complètement, en revanche, il 
exclut «toute clause exonérant de la responsabilité délictuelle.»30 
Dès lors que le producteur est amené à conclure des contrats 
avec des personnes ayant des qualités différentes, déterminer le 
sort réservé à la clause exclusive de la responsabilité implique 
                                                             
28-Article 140 bis : «  Le producteur est responsable des dommages du fait du vice du 
produit, même en l’absence de toute relation contractuelle avec la victime…Sont 
considérés comme produits, les biens meubles même ceux incorporés à l’immeuble 
notamment les produits agricoles, industriels ainsi que ceux de l’élevage, de l’agro- 
alimentaire, de la pêche, de la chasse et de l’électricité. » 
29-Sur l’ensemble de l’étude de la responsabilité du producteur, voir LAHLOU-KHIAR (G), 
op.cit., p.91. 
30-Article 178C.C: «Il peut être convenu que le débiteur prenne à sa charge les risques du 
cas fortuit ou de force majeure…Il peut également être convenu que le débiteur soit 
déchargé de toute responsabilité pour l’inexécution de l’obligation contractuelle…Est nulle 
toute clause exonérant de la responsabilité délictuelle. » 
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dans un premier temps, de s’interroger préalablement sur sa 
validité. Dans un second temps, nous passerons en revue les 
différentes solutions qui s’offrent au juge. 

Deux situations sont en effet envisageables. S’agissant 
d’une clause exclusive de responsabilité prévue dans un contrat 
de consommation, elle est qualifiée d’abusive par l’article 29 de 
la loi 04-02 du 23 juin 200431 fixant les règles applicables aux 
pratiques commerciales et en conséquence, elle est nulle.  

En revanche, dans l’hypothèse dans laquelle le contrat 
exonérant le producteur de toute responsabilité, est un contrat 
égalitaire le liant à une victime, professionnel ou intervenant32, 
la question de son application demeure entière. Le juge peut 
choisir de faire prévaloir la convention légale (article 178 du 
code civil) au détriment de l’article 140 bis, vidant ainsi ce 
dernier de sa substance ; comme il peut opter pour la seconde 
possibilité, en l’occurrence, appliquer la responsabilité du 
producteur (art140bis) et écarter la clause exonératoire de 
responsabilité. Dans cette perspective, le juge va contrevenir aux 
dispositions de l’article 106 du code civil, aux termes duquel : 
« Le contrat fait la loi des parties. Il ne peut être révoqué, ni 
modifié que de leur consentement mutuel ou pour les causes 
                                                             
31-Article 29 alinéas 1et deux : « dans les contrats entre un vendeur et un consommateur, 
sont considérées comma abusives, notamment les clauses et conditions par lesquelles, le 
vendeur : 
1°) se réserve des droits et/ou des avantages qui ne sont pas accompagnés de droits et/ou 
avantages équivalents reconnus au consommateur. »  
Article 5-4 du décret exécutif n°06-306 du 10 septembre 2006 fixant les éléments essentiels 
des contrats conclus entre les agents économiques et les consommateurs et les clauses 
considérées comme abusives : «  Sont considérées comme abusives, les clauses par 
lesquelles l’agent économique : dégage unilatéralement sa responsabilité et n’indemnise 
pas le consommateur en cas d’inexécution défectueuse de ses obligations. »  
32-Dans la loi n° 09-03 du 25 février 2009 relative à la protection du consommateur et à la 
répression des fraudes,  le législateur a substitué le vocable «  intervenant » à celui de « 
professionnel » utilisé dans la loi n° 89-02 du 7 février 1989relative aux règles générales de 
protection du consommateur abrogée.  
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prévues par la loi. » Dès lors, en l’absence d’une disposition 
claire dans l’article 104 bis, de notre point de vue, le juge ne peut 
intervenir pour modifier la volonté des parties, sans risque de 
voir sa décision sanctionnée. En définitive, dans les deux cas, 
une loi sera forcément sacrifiée au profit d’une autre. Afin de 
prévenir une injustice liée à des pratiques judiciaires 
divergentes, la révision du régime de la responsabilité du 
producteur s’impose.  

Nous relèverons une autre interrogation qui se traduit en 
des termes similaires lorsque c’est l’obligation de garantie des 
vices cachés qui est réduite ou exclue par convention entre les 
parties33.  

En outre, le champ d’application de la responsabilité du 
producteur empiète inévitablement sur celui du droit de la 
consommation, notamment en matière de garantie.  

Par ailleurs, l’article 140 bis est tellement précis sur certains 
autres points, que la règle y contenue se révèle éloignée de celle 
que le législateur a entendu instaurer. Parmi les points qui 
posent question quant à l’applicabilité de ce texte, la notion de 
vice et celle de producteur. En restreignant la responsabilité au 
seul producteur, on restreint considérablement le champ 
d’application de cette responsabilité ; la victime étant contrainte 
de rechercher le producteur là où il se trouve. Exiger de la 
victime la preuve que le dommage qu’il a subi a pour origine le 
vice du produit, ne revient-il pas à exiger la preuve de la faute 
du producteur ? Quel serait alors  l’intérêt d’insérer en 2005, une 
responsabilité en réalité subjective, quant on sait que le régime 
de la responsabilité du fait des choses et le droit de la 
                                                             
33-Article 384 C.C. : « Les contractants peuvent par des conventions particulières, aggraver 
l’obligation de garantie, la restreindre ou la supprimer. Néanmoins, toute stipulation 
supprimant ou restreignant la garantie est nulle si le vendeur a intentionnellement 
dissimulé le défaut de l’objet vendu. » 
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consommation offrent aux victimes des solutions plus 
avantageuses pour obtenir réparation ?  

Après ce bref rappel des dispositions relatives à la 
responsabilité du producteur, il est permis d’affirmer que 
l’introduction de la responsabilité du producteur régie par un 
seul article, laisse plusieurs interrogations en suspens. Si les 
tribunaux peuvent par le pouvoir qui leur est conféré, apporter 
des solutions à certaines d’entre elles, telles que la question de la 
validité des clauses limitatives de responsabilité, ils ne peuvent 
en revanche étendre la responsabilité du producteur à d’autres 
professionnels ou encore redéfinir le vice du produit. 

En conséquence, la rédaction de l’article 140 bis présente 
cet inconvénient de n’apporter aucun élément positif à même 
d’améliorer le sort des victimes. Bien au contraire, les dispositions 
de ce texte marquent un recul par rapport au droit des victimes 
soumis au régime de la responsabilité contractuelle ou délictuelle.  

En effet, le faisceau de difficultés soulevées par la 
rédaction de l’article 140 bis nous amène à nous questionner sur 
l’opportunité de son avènement dans le code civil ; en définitive 
il est permis de se demander si la responsabilité du producteur 
est nécessaire ou superflue ? 

Ainsi apparait, à travers cet échantillon  notre droit de la 
responsabilité dans sa réalité : un droit désarticulé, formé de 
différentes pièces hétéroclites, dépourvu de lisibilité et de 
visibilité, appliqué de manière inégalitaire et objet d’interprétations  
doctrinales au mieux différentes au pire contradictoires ; ce qui 
appelle  une intervention du législateur. 

B- Voies possibles pour  rationaliser  le droit de la responsabilité  
Trois paramètres doivent être pris en compte pour donner 

à notre droit de l’indemnisation la cohérence dont il a besoin : 
les apports de la jurisprudence, la modification des articles y 
relatifs, ainsi que ses lacunes avérées.  
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1-Consecration des apports de la jurisprudence  
Le rôle joué par la Cour suprême en présence d’un texte 

pour le moins succinct donc imprécis dans certains domaines 
mérite d’être souligné et codifié. Il en est ainsi, à titre d’illustration, 
en matière d’exonération de la responsabilité. Un seul article a 
été dédié  à ce sujet dans le code civil sous le titre : « De la 
responsabilité du fait personnel ». Il édicte : A défaut de 
disposition légale ou conventionnelle, échappe à l’obligation de 
réparer le dommage, celui qui prouve que ce dommage provient 
d’une cause qui ne peut lui être imputée, tel que le cas fortuit ou 
de force majeure, la faute de la victime ou celle d’un tiers. » 

 Outre l’emplacement de ce texte qui pose la question de 
son application aux contrats34, c’est surtout sa portée qui a fait 
l’objet de désaccords. Les divergences relevées parmi les auteurs 
n’ont pas contribué à la lisibilité de la question de l’exonération ; 
elles l’ont au contraire  davantage opacifiée. Deux avis se sont 
en effet, dégagés. Pour certains auteurs, c’est seulement si la 
cause étrangère constitue la source exclusive du dommage, 
qu’elle exonère le responsable ; en revanche, dans le cas où elle a 
seulement contribué à sa survenance, elle n’entame en rien la 
responsabilité du débiteur35. D’autres auteurs, au contraire, 
admettent une exonération partielle, dans l’hypothèse où la 
cause étrangère a seulement à la survenance du dommage.36 

Fort heureusement, la Cour Suprême a réagi en instituant 
une jurisprudence en la matière. Elle a pris position en envisageant 
                                                             
34-BENCHENEB(A), Le droit algérien des contrats ; Editions AJED, 2011, p.334. Pour 
Monsieur BENCHENEB : « La détermination des causes non imputables ou exonératoires 
implique un détour par le droit de la responsabilité civile car c’est l’article 127 du code civil 
qui les énumère, sauf à procéder à une adaptation terminologique pour la matière 
contractuelle…. »L’adaptation dont il est question concerne « le fait du créancier et non pas 
de sa faute car l’objet est non pas vraiment d’apprécier la responsabilité du créancier 
(victime de l’inexécution), mais de se prononcer sur l’existence d’une cause étrangère. » 

35 204 
36-Filali (A), L’acte dommageable, ENAG, p.328. 
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l’exonération totale ou partielle. A titre d’illustration, nous 
citerons, un arrêt de la Chambre civile affirmant : Attendu que les 
juges du fond dans leur appréciation des faits, ont imputé les 2 /3 de la 
responsabilité (de l’inondation) à la société demanderesse au pourvoi 
d’une part et ont d’autre part, pris en compte l’intervention d’une 
force majeure et sa participation dans la survenance du dommage pour 
le tiers restant.37 La consécration législative de ces règles 
dégagées par la jurisprudence de la Cour Suprême contribuera 
certainement à améliorer la lisibilité de notre droit de 
l’indemnisation.  

2- Révision du droit de la responsabilité 
Envisager la refonte du droit de la responsabilité 

extracontractuelle dans son ensemble dépasse le cadre de ce 
travail, c’est pourquoi, l’étude portera sur la responsabilité du 
surveillant, celle du commettant, du gardien de la chose et du 
producteur. Ce choix est dicté par la confusion générée par les 
dispositions y relatives. 

Il s’agit en premier lieu de revoir la rédaction de ces textes 
afin de leur donner la lisibilité indispensable pour la sécurité 
juridique. A titre d’exemple et comme rappelé plus haut, l’article 
136 porteur des prescriptions relatives à la responsabilité du 
commettant du fait de son préposé est source d’ambigüité. Il est 
regrettable que la modification de cet article en 2005, ait été 
perçue comme une simple harmonisation de la version en 
langue arabe avec la version en française. Rappelons à ce 
propos, que le texte adopté en 1975 faisait ressortir l’existence de 
deux acceptions différentes de la relation nécessaire entre le fait 
du préposé et sa fonction. Dans le texte libellé en français, le 
préposé engage la responsabilité de son commettant, quand il a 
                                                             
37-La revue judiciaire 1992, n°1, p.12. 
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agi «  dans l’exercice ou à l’occasion de ses fonctions » ; tandis 
que dans sa version en langue arabe, un lien de causalité entre le 
fait du préposé et ses fonctions est exigé38. En 2005, le législateur 
a modifié le texte en arabe pour le rendre conforme à la 
rédaction en langue française. Nous regrettons que le second 
amendement de fond apporté à l’article 136 consistant en la 
redéfinition du lien de causalité  n’ait pas suscité l’intérêt des 
chercheurs, alors qu’il impacte considérablement la portée de la 
responsabilité du préposé. Dans la version originale de l’article 
« le lien de causalité existe, même lorsque le commettant n’a pas 
eu la liberté de choisir son préposé, du moment qu’il a sur lui un 
pouvoir effectif de surveillance et de direction. ». Après 
modification, « le lien de causalité existe même lorsque le 
commettant n’a pas eu la liberté de choisir son préposé, du 
moment que celui-ci travaille pour le compte du commettant. »  

De même, l’amendement de l’article 137 n’a pas été 
apprécié à sa juste valeur. Le texte initial prévoyait « pour la 
personne responsable du fait d’autrui un recours contre l’auteur 
du dommage dans les limites où celui-ci est responsable de ce 
dommage. » Dans sa mouture actuelle, l’article 137 ne concerne 
plus que le commettant qui « a un recours contre le préposé 
dans le cas où celui-ci a commis une faute lourde. » La 
conjugaison des deux articles 136 et 137 du code civil laisse 
penser que seul le commettant est responsable du dommage du 
dommage causé par son préposé dans l’exercice ou à l’occasion 
de ses fonctions. La victime doit engager l’action en réparation 
exclusivement contre le commettant. Dès lors, La responsabilité 
du préposé ne saurait être recherchée que s’il a commis une 
faute lourde et seulement par une action récursoire du 
commettant.  Force est de constater que la doctrine comme les 
                                                             
38-LAHLOU-KHIAR(G): Réflexions sur le droit des obligations, in  L’exigence et le droit, 
Mélanges en l’honneur du Professeur MOHAND ISSAD, AJED Edition 2011, p.355. 
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tribunaux font preuve de frilosité en continuant à considérer 
que la victime a le choix entre rechercher la responsabilité du 
commettant et celle du préposé39. 

L’intervention du législateur est donc indispensable afin de 
mettre un terme aux divergences issues du libellé du texte actuel. 

3- Combler les lacunes  
En engageant la réforme du code civil de 2005, le législateur 

s’est inscrit dans une démarche sectaire, ignorant l’évolution de 
la société génératrice de risques pour la sécurité des citoyens.  
*C’est ainsi, que la responsabilité n’a pas en matière environnementale 
été prise en charge dans le code civil. A cet égard, la notion de 
préjudices indemnisables tels que définis dans l’article 182 du 
code civil et consistant en la perte éprouvée et le gain manqué 
est dépassée, car elle ne prend pas en charge le préjudice 
découlant de l’atteinte à l’environnement et notamment le 
préjudice écologique, tel qu’il ressort de la loi n°03-10 du19 
juillet 2003 relative à la protection de l’environnement dans le 
cadre du développement durable. Parmi les principes généraux 
sur lesquels se fonde cette loi et cités en son article 3, il y en a 
trois qui justifient pleinement la révision de la notion de 
préjudice : le principe d’action préventive et de correction40, le 
principe de précaution41, le principe du pollueur payeur42.  

                                                             
39- FILALI (A): op.cit., p.156;  341   
40 -« Le principe d’action préventive et de correction, par priorité à la source, des atteintes à 
l’environnement, en utilisant les meilleures techniques disponibles, à un coût économiquement 
acceptable et qui impose à toute personne dont les activités sont susceptibles d’avoir un 
préjudice important sur l’environnement, avant d’agir, de prendre en considération les 
intérêts d’autrui » 
41-«le principe de précaution, selon lequel, l’absence de certitudes, compte tenu des 
connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l’adoption de 
mesures effectives et proportionnées visant à prévenir un risque de dommages graves à 
l’environnement, à un coût économiquement acceptable »  
42-« le principe du pollueur payeur, selon lequel toute personne dont les activités causent 
ou sont susceptibles de causer des dommages à l’environnement, assume les frais de toutes 
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A ce propos, nous noterons avec intérêt que la révision de 
la Constitution de 201643 a consacré le droit à un environnement 
sain, dans son article 68 comblant ainsi un vide et ouvrant la 
voie à l’élaboration de règles relatives à la responsabilité 
environnementale44.  

La nature spécifique du dommage écologique pose la 
question des fonctions de la responsabilité extracontractuelle. La 
fonction préventive de la responsabilité doit être mise en 
lumière car elle existe déjà dans notre code civil45 ; elle doit 
pareillement être renforcée par l’indemnisation du préjudice 
écologique.  

  *La question de la réparation de  la perte de chance doit 
de même être clarifiée, le silence du législateur étant source de 
divergences. Il n’existe pas de disposition claire dans notre code 
civil quant à une possible indemnisation de la perte d’une 
chance. Cette absence d’ancrage juridique pour justifier 
l’indemnisation d’une perte de chance, pourrait être interprétée 
comme un refus délibéré du législateur de prendre en charge 
cette catégorie de préjudice. Une telle interprétation se justifie 
par deux arguments. Le premier est que l’indemnisation de la 
perte d’une chance est une construction de la jurisprudence de 
la Cour de cassation française, appliquée bien avant 1975, date 
de promulgation de notre code civil. Or, nous noterons avec 
intérêt, que le législateur algérien n’a pas repris cette 
                                                                                                                                                
les mesures de prévention de la pollution, de réduction de la pollution ou de remise en état 
des lieux et de leur environnement ». 
43-Loi n°16-01 du 6 mars 2016 portant révision constitutionnelle. 
44-Article 68 : « Le citoyen a droit à un environnement sain. 
L’Etat œuvre à la préservation de l’environnement…La loi détermine les obligations des 
personnes physiques et morales pour la protection de l’environnement. » 
45-Article 140-3 du code civil : « Celui qui est menacé d’un dommage pouvant provenir du 
bâtiment, a le droit d’exiger du propriétaire que celui –ci prenne les mesures nécessaires 
pour prévenir le danger ; faute par le propriétaire d’y procéder, il peut se faire autoriser 
par le tribunal à prendre ces mesures aux frais du propriétaire. »  
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jurisprudence, comme il l’a fait par ailleurs pour d’autres règles 
juridiques dégagées par la jurisprudence française, dans 
d’autres dispositions (articles 136,138…).   

Si le législateur n’a pas prévu la perte d’une chance comme 
préjudice indemnisable, n’a t-il pas entendu l’exclure justement 
de cette indemnisation ? N’oublions pas en effet, que le droit 
musulman va dans ce sens et exclue l’indemnisation d’un 
dommage résultant de la perte d’une chance et qu’en 
application de l’article premier, alinéa 2 du code civil : « en 
l’absence d’une disposition légale, le juge se prononce selon les 
principes du droit musulman. » 

 En résumé de la position de la doctrine, certains auteurs 
font preuve de beaucoup de prudence en évoquant la perte 
d’une chance, non comme un préjudice indemnisable en droit 
algérien, mais bien comme une œuvre de la jurisprudence 
française.46 D’autres au contraire, admettent l’indemnisation 
d’un tel préjudice47. Il est dés lors permis de s’interroger sur la 
véritable position de notre droit sur cette question ; ce qui 
appelle l’intervention du législateur à ce sujet.  

La responsabilité renvoie à la responsabilisation et c’est ce 
rapport qui doit être rééquilibré dans notre code civil de 
manière claire, le but étant d’asseoir des règles précises, non 
susceptibles de donner lieu à des lectures aux antipodes les unes 
des autres, le plus souvent opposées  à la volonté du législateur. 
Pareillement, les tribunaux auront à leur disposition des textes 
non équivoques, applicables à toutes les victimes de la même 
manière, à savoir, leur  garantir un accès juste et équitable au 
droit à la réparation des préjudices subis. 
                                                             
46-TERKI(N) : Les obligations, Responsabilité et régime général, OPU 1982, p.210. 
47-BENCHENEB(A): op.cit., p.318; FILALI (A): op.cit., p.292; VIALARD(A): Droit civil 
algérien La Responsabilité Civile Délictuelle, p.123.  
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Il apparait donc, à l’issue de cette brève réflexion, que 
notre droit de la responsabilité mérite une attention particulière ; et 
ce, d’autant qu’un nouveau système juridique est en train de 
faire son apparition.  En somme, un constat s’impose, les textes 
dits spéciaux édictant une indemnisation systématique du 
dommage corporel ont pris, en termes de champ d’application, 
une place prépondérante telle que la responsabilité est réduite à 
ne s’appliquer que de manière exceptionnelle. Dès lors, la 
sécurité juridique requiert l’intégration dans le code civil d’un 
droit de l’indemnisation intégré.  

Deuxième partie : Pour un droit de l’indemnisation intégré 
dans le code civil 

Une analyse transversale des différents textes ayant 
consacré un droit d’indemnisation systématique fait apparaitre 
des règles disparates. Il est cependant tout à fait possible d’en 
dégager un socle commun à même de servir de droit commun 
de l’indemnisation du dommage corporel (A). A un second 
niveau, la visibilité de notre doit de l’indemnisation, gage de la 
sécurité juridique, exige que toutes les règles y relatives soient 
intégrées dans le code civil. (B). 

A- Consécration indispensable d’un droit du dommage corporel 
Notre société à l’instar de toutes les sociétés modernes 

n’admet pas que l’atteinte à l’intégrité physique des citoyens 
demeurât  sans indemnisation. Comme rappelé ci-dessus, le 
droit de la responsabilité civile est depuis quelques décennies 
entamé par l’apparition de textes portant un régime spécial 
d’indemnisation des victimes dans des secteurs spécifiques. Bien 
avant la promulgation du code civil de 1975, l’indemnisation de 
deux catégories de victimes et non des moindres, a été soustraite 
au droit commun de la responsabilité civile. Il s’agit des victimes 
d’accidents du travail soumises à l’ordonnance n°66-83 du 21 
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juin 196648relative aux accidents du travail et maladies 
professionnelles et celles des accidents de la circulation régies 
par l’ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974, modifiée et  
complétée par la loi n°88-31 du 19 juillet 1988. Puis sont 
intervenus d’autres textes qui ont confirmé la prise en charge du 
dommage corporel dans un cadre indépendant de la 
responsabilité civile. C’est le cas notamment, pour le décret  n° 
99-47 du 13 février 1999 relatif aux dommages subis par les 
victimes d’un acte terroriste ou d’un accident survenu dans le 
cadre de la lutte contre le terrorisme, de loi n°90-20 du 15 août 
1990 relative à l’indemnisation consécutive à la loi d’amnistie et 
du décret présidentiel n° 02-125 du 7 avril 2002 fixant les droits 
des victimes des évènements ayant accompagné le mouvement 
pour le parachèvement de l’identité nationale49.  

Le législateur a franchi un pas décisif dans la rupture entre 
l’indemnisation et la responsabilité en consacrant le principe de 
la garantie de la réparation du dommage corporel dans l’article 
140 ter, à la faveur de la réforme du code civil de 2005.  

L’indemnisation systématique du dommage corporel obéît 
en fait à des lois  « conjoncturelles », comportant des règles 
distinctes, avec des droits inégaux pour les victimes.  

L’enseignement que l’on peut tirer de cette étude est double : 
Il est indispensable de provoquer une réflexion générale touchant 
la totalité des règles juridiques composant le droit de l’indemnisation 
et de procéder à sa codification pour donner de la cohérence à ce 
droit disséminé et inégalement protecteur des droits des 
victimes.    
                                                             
48-Abrogée par la loi n°83-15 du  02 juillet 1983relative aux accidents du travail et aux 
maladies professionnelles.   
49-LAHLOU-KHIAR (G): op.cit.  
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 C’est à partir de ce constat que nous tenterons de faire 
l’ébauche d’une théorie du dommage corporel. Il convient pour 
cela de préciser la notion de dommage corporel induisant un 
droit à l’indemnisation (1) et de fixer les règles à même de 
constituer le socle du droit du dommage corporel (2). 

1- La notion de dommage corporel en question 
A l’évidence, le droit de l’indemnisation systématique 

prend sa source dans le dommage corporel, blessures ou décès, 
conséquence d’une atteinte à l’intégrité physique de la victime. 
Les spécificités de cette branche du droit de l’indemnisation, 
détachée de la responsabilité, lui confèrent une dimension 
particulière dépassant l’acception classique du droit des victimes 
à réparation. En effet, le droit du dommage corporel contribue à 
nourrir la réflexion inhérente au statut juridique du corps humain 
et à la garantie de son inviolabilité. D’ailleurs, de nombreuses 
dispositions législatives sont consacrées à ce sujet, au carrefour 
de plusieurs disciplines du droit.  

De la sorte, le code civil prévoit dans son article 47 : « celui 
qui subit une atteinte illicite à des droits inhérents à sa personnalité, 
peut en demander la cessation et la réparation du préjudice qui 
en sera résulté. » La généralité des termes employés dans ce texte 
nous renvoie à d’autres dispositions contenues notamment dans 
la Constitution, le code civil, le code pénal et le code de déontologie 
médicale. C’est ainsi, à titre d’illustration, que le droit à la 
sécurité et l’inviolabilité de la personne humaine sont inscrits 
dans la Constitution. L’article 26 de cette loi fondamentale édicte: 
« L’Etat est responsable de la sécurité des personnes et des biens.». 
Quant à son article 40, il précise : « L’Etat garantit l’inviolabilité 
de la personne humaine. Toute forme de violence physique ou 
morale ou d’atteinte à la dignité est proscrite. Les traitements 
cruels, inhumains ou dégradants sont réprimés par la loi.»  
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Cette consécration constitutionnelle traduit bien l’idée que 
le dommage corporel, mérite une attention particulière et 
partant, un système d’indemnisation qui lui soit propre. Mais 
les victimes bénéficient- elles d’un traitement égal, peuvent-elles 
prétendre à l’indemnisation des mêmes préjudices ? Ces 
interrogations s’imposent en présence de l’unicité du dommage 
corporel en tant que source matérielle du droit à l’indemnisation ; 
alors que sur le plan juridique, la situation est tout autre.  

En effet et selon la formule employée par un auteur : « Les 
mots de dommage et de préjudice ne sont pas synonymes. Le 
premier désigne la lésion subie …appréciée de façon objective, 
tandis que le second est la conséquence juridique et subjective 
de la lésion. »50  

Cette différenciation entre dommage et préjudice, termes 
souvent employés comme synonymes, revêt une importance 
toute particulière s’agissant de l’indemnisation du dommage 
corporel.  

En effet, dans le patchwork de textes régissant 
l’indemnisation du dommage corporel, deux lésions similaires 
ouvrent droit à l’indemnisation de préjudices différents ; ce qui 
engendre une injustice. Nous rappellerons à cet égard, que la 
victime d’une lésion corporelle relevant du droit de la 
responsabilité bénéficie d’une indemnisation plus favorable que 
celle due à la victime d’un accident de la circulation ou d’un 
accident du travail.  

En effet, la réparation intégrale appliquée de tous les chefs 
de préjudices induits par le dommage corporel en droit de la 
responsabilité  a été écartée dans les textes régissant l’indemnisation 
systématique. Les préjudices indemnisables dans ce système 
diffèrent ; aussi, en droit des accidents corporels de la 
                                                             
50-Le TOURNEAU (P) : Droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz 2008/2009, p.99. 
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circulation,51 ils sont plus nombreux que ceux prévus en droit 
des accidents du travail52. C’est alors, que deux lésions 
corporelles identiques feront l’objet d’indemnisations distinctes 
en fonction de la nature de l’accident subi. Dans l’hypothèse où 
l’indemnisation de la lésion relève du droit de la responsabilité, 
la victime a droit à une réparation intégrale de la totalité des 
préjudices qu’elle a subis. Si c’est un accident de la circulation 
qui est à l’origine de son dommage, en sus du préjudice matériel 
et économique, sont éligibles à l’indemnisation, sous certaines 
conditions, le préjudice esthétique ainsi que le pretium doloris. 
La blessure occasionnée par un accident du travail ouvre  elle, 
droit à des prestations en nature et des prestations en espèces, 
en cas d’incapacité de travail.  

Quant à l’article 140 ter du code civil ayant introduit dans 
le code civil une disposition spécifique à l’indemnisation du 
dommage corporel, il pose avec acuité la teneur du droit des 
victimes, en disposant : « A défaut de responsable des dommages 
corporels et si la victime n’en n’est pas la cause, l’Etat prend en 
charge la réparation de ces dommages. » La réparation prônée 
par le législateur, si elle venait à s’appliquer, marquerait une 
rupture avec l’indemnisation prescrite dans les  autres régimes 
d’indemnisation des dommages corporels.  

Cette diversification des préjudices indemnisables a une 
répercussion négative sur le droit des victimes. A travers ce qui 
précède, il apparaît que les régimes d’indemnisation du dommage 
                                                             
51-MOSTEFA-KARA (F): L’indemnisation des victimes des accidents de la route, in 
L’émergence d’un nouveau droit de l’indemnisation des dommages corporels, Les Annales 
de l’Université d’Alger, Numéro spécial, Etude commune réalisée par des enseignants des 
universités d’Alger et de Pau, 2012, p.91.  
52-OUARAB(S): L’indemnisation des accidents du travail, in L’émergence d’un nouveau 
droit de l’indemnisation des dommages corporels, Les Annales de l’Université d’Alger, 
Numéro spécial, Etude commune réalisée par des enseignants des universités d’Alger et de 
Pau, 2012, p.52. 
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corporel sont cloisonnés, avec des règles très différentes, 
instaurant une discrimination entre les victimes.   

2- Le rétablissement nécessaire de l'égalité des victimes du 
dommage corporel 

L’instauration d’un droit du dommage corporel requiert 
un traitement égalitaire des victimes. Celles-ci ont le droit de 
faire prévaloir l’indemnisation des préjudices identiques, sans 
discrimination aucune. Nous mettrons l’accent sur un élément 
illustrant parfaitement cette situation. Il s’agit de la résurgence 
de la faute. En effet, le principe de l’indemnisation systématique 
sur lequel repose l’indemnisation du dommage corporel ne s’est 
pas complètement affranchi de la responsabilité subjective. 

 La faute est maintenue à titre exceptionnel et intervient à 
deux niveaux. Elle peut entraîner la diminution de l’indemnisation 
ou la déchéance du droit ; comme elle peut permettre à la 
victime d’obtenir une réparation complémentaire.  

*C’est ainsi que dans le cas des accidents de la circulation, sont 
essentiellement concernés par la prise en compte de leur faute, 
le conducteur et/ou le propriétaire, le voleur et ses complices.53 
Ces fautes ne sont pas opposables à leurs ayants- droit, sauf 
exception relative aux ayants droit de la victime ayant causé le 
dommage par sa faute intentionnelle dans un seul cas. Cette 
exception appelle une remarque. Elle porte en elle une 
discrimination insupportable et injustifiée entre les ayants droit 
des victimes fautives. En effet, ne sont  déchus du droit à 
l’indemnisation que les ayants droit de la victime ayant causé le 
dommage par sa faute intentionnelle et lorsque c’est le fonds de 
                                                             
53-Lahlou- Khiar (G) : Le droit de l’indemnisation : entre  responsabilité et réparation 
systématique. Thèse Alger. 2006 ; p.229 et suivantes.  
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garantie automobile qui est débiteur de l’indemnisation54. 
S’agissant des ayants droit des victimes ayant commis une faute 
intentionnelle dont l’indemnisation est à la charge de l’assurance, 
la faute de leur auteur ne leur est pas opposable.  
*Dans le cas des accidents du travail, seule la faute 
intentionnelle ou inexcusable de l’employeur et la faute du tiers 
sont maintenues et ouvrent droit à la victime à la réparation 
complémentaire sur le fondement de la responsabilité civile. 
Cette faveur offerte à certaines victimes d’accidents du travail 
est pareillement source d’injustice; le préjudice des autres 
victimes étant indemnisé a minima.  
* Dans l’article 140 ter, la faute de la victime entraîne la 
déchéance du droit à la réparation. Une telle règle pénalisant 
injustement la victime est contradictoire avec la philosophie 
générale du droit de l’indemnisation du dommage corporel, 
tendant à instaurer un droit expurgé de toute faute émanant de 
la victime. Comme rappelé ci-dessus, seul le droit des accidents 
de la circulation la retient encore pour sanctionner le 
comportement du conducteur et du propriétaire du véhicule. Il 
est regrettable que l’article 140 ter ait opéré un retour à une 
conception moralisatrice de l’indemnisation, et ce d’autant, qu’il 
consacre par ailleurs le principe de la garantie d’un droit à la 
sécurité55.   

Nul doute qu’en l’état actuel de notre législation, il ne 
serait pas présomptueux d’affirmer l’existence d’un droit du 
                                                             
54-Article 6 du décret n° 80-37 du 16 février 1980 fixant les conditions d’application des 
articles 32 et 34 de l’ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974 relatifs aux règles de 
fonctionnement et aux mécanismes d’intervention du fonds spécial d’indemnisation 
(Fonds de Garantie Automobile actuellement). 
55-LAHLOU –KHIAR (G) op.cit., p.410. LAMBERT- FAIVRE (Y) et PORCHY-SIMON (S) : 
Droit du dommage corporel, systèmes d’indemnisation,  Dalloz, 2009, n°595 : « L’exigence 
de la sécurité, qui imprègne tout le droit moderne, européen et national, est ancré sur ce 
droit fondamental de chaque être humain à son intégrité physique. » 
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dommage corporel, malgré la disparité des textes le composant 
et la protection différenciée des droits des victimes. Néanmoins, 
tous les éléments permettant la construction d’un droit de 
l’indemnisation systématique du droit du dommage corporel 
peuvent être désormais réunis.  

Il est fondamental d’ériger une théorie générale du droit 
du dommage corporel, applicable à l’indemnisation de toutes 
les victimes sans exclusive, avec des fondements cohérents dont 
l’exposé exhaustif dépasse le cadre de cette communication. 
Aussi nous contenterons nous d’en citer les principaux. 
* L’indemnisation du dommage corporel sera régie par des 
règles communes et non des dispositions éparpillées entre le 
droit de la responsabilité et les nombreux textes prescrivant un 
régime d’indemnisation spécifique, en l’occurrence, l’indemnisation 
systématique.  
*Il est essentiel pour cela de bien préciser le champ d’application 
de ce droit ayant vocation à garantir l’indemnisation de tout 
dommage corporel, y compris celui  ayant pour source 
l’inexécution d’une obligation contractuelle.  

En définitive, il s’agit de soustraire le dommage corporel 
du champ d’application du droit de la responsabilité civile. 
L’indépendance du dommage corporel par rapport au 
comportement du responsable serait alors consacrée.  Ne 
devrait- on pas en effet, détacher le droit du dommage corporel 
du domaine de la responsabilité, quand les assurances, la 
sécurité sociale et autres fonds d’indemnisation viennent dans 
bien des domaines se substituer au responsable?   
*Il faut pareillement, s’attacher à définir les préjudices 
également indemnisables pour toutes les victimes d’un 
dommage corporel, sans discrimination, en engageant une 
réflexion sur l’opportunité de la prise en charge systématique 
du dommage moral. Comme évoqué ci- dessus, si le dommage 
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corporel constitue l’élément commun, les chefs de préjudices 
pris en charge diffèrent d’un texte à un autre. Or, l’idée qu'il 
puisse y avoir dans les régimes de réparation des divergences 
substantielles pour des risques comparables est absolument 
inacceptable. 
* Le législateur doit déterminer avec précision, les conditions 
strictes de la résurgence à titre exceptionnel de la faute, en 
veillant à proscrire les inégalités pouvant en résulter.  

* De même, la dichotomie de la procédure créatrice d’une 
discrimination entre les victimes devrait être  abolie, par 
l’instauration d’une procédure unifiée et simplifiée.   

La consécration d’un droit de l’indemnisation du dommage 
corporel homogène, participe de la sécurité juridique ; les 
victimes étant assurées de la protection de leurs droits de 
manière juste et équitable.  

Enfin, la refonte du droit de l’indemnisation impose une 
réflexion sur l’articulation du droit de la responsabilité avec le 
droit du dommage corporel : les deux composantes de notre 
droit de l’indemnisation.  

B-Codification salutaire du droit de l’indemnisation  
Notre corpus législatif est impressionnant, cette inflation 

rend le droit difficilement maitrisable, péniblement accessible, 
tant les textes qui le composent sont épars et n’ont fait l’objet 
d’aucun classement clair et logique par le biais d’une 
codification. En conséquence, Il est essentiel de réunir toutes les 
règles du droit de l’indemnisation dans le code civil, en vue 
d’une meilleure diffusion, pour une meilleure connaissance des 
tenants et des aboutissants de cette branche importante du droit. 
Un constat s’impose à ce sujet, le droit du dommage corporel ne 
se limite pas à opérer des transformations dans le droit de la 
responsabilité, bien qu’étant né d’une atténuation de celui-ci, il 
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s’en est complètement émancipé. Cette réalité, le législateur se 
doit de la clarifier dans le code civil, pour mettre un terme à la 
confusion dominante(1) et de consacrer le droit de l’indemnisation 
dans son ensemble dans le code civil (2). 

1-  Confusion des systèmes composant le droit de l’indemnisation  
Il est clair que les différents régimes d’indemnisation, 

constituent une branche du droit civil et devraient logiquement 
être intégrés dans le code civil. Leur exclusion pose de manière 
significative, la question de l’accessibilité de cette branche 
majeure du droit pour tous, y compris pour le juge. Force est de 
remarquer, que l’incursion des règles innovantes liées à 
l’indemnisation systématique dans un système de responsabilité 
séculaire, bien rodé, n’a pas ou a peu intéressé nos juristes. 
Certains auteurs persistent à maintenir coûte que coûte ces 
nouveaux systèmes d’indemnisation systématiques dans le 
giron de la responsabilité civile56 ; d’autres vont plus loin, en les 
excluant du champ d’application du droit des victimes, refusant 
ainsi de les reconnaître en tant que systèmes d’indemnisation, 
persistant par exemple, à appliquer le droit de la responsabilité, 
aux accidents corporels de la circulation 57.  

Une méfiance certaine a également longtemps régné dans 
les prétoires, comme en atteste notamment la pratique judiciaire 
en matière d’accidents corporels de la circulation. Il est 
intéressant à cet égard de tenter de retracer schématiquement le 
chemin parcouru par les tribunaux.  

*En premier lieu, l’application de l’ordonnance n° 74-15 a mis en 
lumière le décalage entre la réparation intégrale prescrite dans 
le droit de la responsabilité et l’indemnisation forfaitaire prônée 
                                                             
56-TERKI(N) ; op.cit., p.48; HAMDANE-BORSALI (L): Réflexion sur la notion de faute en 
droit civil algérien, Thèse de doctorat, université d’Oran, p . 145 ; VIALARD(A), op.cit., p.120. 

-57 ,
1987 ,. 
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par ce nouveau régime. L’indemnisation partielle limitée de 
surcroit à certains préjudices a été ressentie comme une injustice 
par les victimes. Elle a également été décriée par les sociétés 
d’assurances devant indemniser la quasi-totalité des victimes en 
dehors de toute considération liée tant au comportement de 
l’agent du dommage qu’à celui de la victime. Cette levée de 
boucliers contre l’application du droit des accidents corporels de 
la circulation s’est traduite par la pratique des tribunaux, 
persistant à indemniser les victimes selon le droit de la 
responsabilité.  

Deux tendances se sont alors manifestées: Dans certains 
arrêts, les juges prétextent l’absence de promulgation des 
décrets d’application pour rejeter les demandes d’indemnisations 
fondées sur l’ordonnance 74-1558. D’autres arrêts ont pris 
l’initiative de délibérément substituer le droit de la responsabilité 
au droit des accidents corporels de la circulation, faisant ainsi à 
leur tour, preuve de récusation à l’égard de ce système 
d’indemnisation bousculant les standards du droit commun, 
qu’ils considèrent immuables59.  
*En second lieu, notons que ce déni du droit de l’indemnisation 
systématique symbolisé par le droit des accidents corporels de 
                                                             
58-Cour suprême : Chambre civile, 28/03/1990 n° du dossier 68090 (arrêt non 
publié) : Attendu qu’il est reproché à l’arrêt attaqué, la violation de l’ordonnance n°74-15 du 30 
janvier 1974 en ce que les juges du fond n’ont pas  fixé le montant de l’indemnisation selon le 
barème annexé à l’ordonnance et ont appliqué le code civil en octroyant une indemnisation du 
dommage moral…  Mais attendu que… l’accident a eu lieu le 17/7/ 1979 et qu’il est soumis au droit 
antérieur qui d’une part, donne aux juges du fond  le pouvoir d’appréciation de l’indemnisation et 
d’autre part, n’exclut pas les frères de la victime du droit à réparation... Dans cette espèce, la 
haute juridiction n’a pas justifié la non application de  l’ordonnance 74-15.  Dans le même 
sens, la  Cour Suprême, Chambre civile, dans un arrêt daté également du 28/3/1990 a refusé 
l’application de l’ordonnance 74-15 pour l’indemnisation d’un accident corporel de la 
circulation survenu le 6 février 1977, sans autre justification (dossier n°68079). 
59-Cour suprême, ch. Civ. 4 janvier 1984, Revue algérienne des sciences juridiques, 
économiques et politiques 1985, n°4, p 795, note ZERGUINE® ; Cour suprême, ch.civ., 17 
mai 1989, La revue judiciaire1993, n°2,p.23 ; Cour suprême, chambre civile, 29 janvier 1992, 
La revue judiciaire 1993, p.124. 
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la circulation a perduré malgré le rappel à l’ordre exercé par la 
Cour suprême en 1983.60 Les juges de la haute juridiction ont en 
effet clairement affirmé, que les dispositions du code civil 
relatives à la responsabilité ne sont plus applicables au dommage 
corporel causé par un véhicule terrestre à moteur ; l’ordonnance 
n°74-15 du 30 janvier 1974étant le seul texte applicable en la 
matière. Ce rappel à l’ordre de la juridiction suprême n’a pas eu 
l’effet escompté, puisque des juges y siégeant persistent dans le 
déni, comme c’est le cas, pour un arrêt, daté du 15avril 200961, 
dans lequel, la Cour suprême reproche aux juges du fond ayant 
rejeté l’action en indemnisation d’un accident corporel de la 
circulation, d’avoir violé les articles 124 (relatif à la responsabilité 
du fait personnel) et 2562 du code civil.  
* Par ailleurs, même  dans l’hypothèse où ils appliquent  l’ordonnance 
74-15, les juges de la Cour suprême demeurent très prudents. Ils 
se gardent de qualifier le système d’indemnisation auquel se 
rattache le droit des victimes d’un accident corporel de la circulation. 
C’est ainsi que la faute comme fondement de l’indemnisation est 
expressément écartée pour lui substituer le risque. « Attendu 
que le système d’indemnisation soumis aux dispositions de 
l’article 8 de l’ordonnance 74/15, relève de la théorie du risque et 
non de la faute… » 63 Dans ce sillage, force est de constater que 
                                                             
60-Cour suprême, ch. Civ.19 janvier 1983, note BENBELKACEM(F) in Revue EL-
MOUHAMAT 1985, n°4. 
61-Revue de la Cour suprême, 2009, n°2, p.159 : Attendu que ce qui est reproché à l’arrêt attaqué 
est fondé, que le fœtus a subi un dommage causé par le décès de son père, s’il nait vivant et qu’il 
peut prétendre à sa réparation.  
Attendu que les juges statuant en appel ont rejeté l’action de la demanderesse au motif qu’au 
moment du décès le nourrisson était un fœtus et ne pouvait avoir subi de dommage, ce qui constitue 
une faute dans l’application des dispositions des articles124 et 25 du code civil…   
62-Article 25 : «  La personnalité commence avec la naissance accomplie de l’enfant vivant et 
finit par la mort… 
L’enfant conçu jouit des droits déterminés par la loi à la condition qu’il naisse vivant. » 
63-Cour suprême, chambre civile arrêt du 16/5/2013 ; Revue de la Cour suprême, 2013, n°2 ; 
p.149.) 
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la tentation d’appliquer le droit de la responsabilité  pour 
l’indemnisation des accidents corporels de la circulation est 
tenace et ne marque pas de recul notoire. En témoigne, toujours 
à titre d’illustration, un arrêt de la Chambre civile de la Cour 
suprême, daté du 18 mars 2008,64 En l’espèce, les juges ont 
sanctionné l’arrêt de juges du fond ayant mis à la charge du 
fonds spécial (devenu depuis 2004, le fonds de garantie 
automobile) l’indemnisation due à la victime d’un accident 
corporel et ce, en application de l’article 01 du décret 80/37 et de 
l’article 24 de l’ordonnance 74-1565 .  

Pourtant, à l’évidence, l’article 24 de l’ordonnance n°74-15 
ne laisse place à aucun doute quant aux attributions du fonds 
spécial d’indemnisation, « chargé de supporter tout ou partie 
des indemnités allouées aux victimes d’accidents corporels ou à 
leurs ayants droit, lorsque ces accidents, ouvrant droit à 
réparation, ont été causés par des véhicules terrestres à moteur, 
dans le cas où le responsable des dommages demeure inconnu 
ou se trouve, au moment de l’accident, déchu de la garantie ou 
insuffisamment couvert ou non assuré ou se révèle totalement 
ou partiellement insolvable. »  La Cour suprême invoque 
l’alinéa deux de l’article 11 du décret 80-37 aux termes duquel 
l’intervention du fonds spécial d’indemnisation « ne peut 
motiver une condamnation conjointe et solidaire du fonds 
                                                             
64-Revue de la Cour suprême, 2010, n°1, p.142. 
65-Article premier du décret n°80-37 du 16 février 1980 fixant les conditions d’application 
des articles 32 et 34 de l’ordonnance n°74-15 du 30 janvier 1974 et relatifs aux règles de 
fonctionnement et aux mécanismes d’intervention du fonds spécial d’indemnisation : « Le 
fonds spécial d’indemnisation est chargé de payer les indemnités aux victimes d’accidents 
corporels de la circulation, ou à leurs ayants droit, dans les cas visés aux articles 24 et 
suivants de l’ordonnance n°74- 15 du 30 janvier 1974. » Dans le cadre des dispositions 
indiquées à l‘alinéa ci-dessus, le fonds spécial d’indemnisation procède à l’indemnisation 
de la victime ou de ses ayants droit, à défaut de paiement par toute personne ou organisme 
tenu de prendre en charge cette indemnisation conformément aux dispositions légales et 
règlementaires. » 
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spécial d’indemnisation et du responsable des dommages », 
pour soutenir que  Le fonds spécial d’indemnisation n’est pas 
considéré comme le garant du responsable et que la finalité de son 
intervention est de protéger ses intérêts et de protéger la victime , sans 
qu’il ne se substitue pour autant au responsable dans l’indemnisation 
du dommage …   

Ainsi, le droit commun ne se contente pas de réapparaitre 
dans les entrebâillements des textes spéciaux inhérents au droit 
de l’indemnisation systématique, comme c’est le cas en présence 
du silence du législateur ou d’imprécision des textes ; bien au 
contraire, force est de constater qu’il occupe sans droit ni titre 
des domaines dont il a été exclu. 

C’est pourquoi, il convient peut-être de revenir à l’essentiel, 
c'est-à-dire au dommage, vecteur de tout droit à l’indemnisation, 
la faute ou toute autre considération subjective étant reléguée à 
un rang accessoire. Etant acquis, que c’est le dommage corporel 
qui a été à l’origine de l’objectivation de la responsabilité 
extracontractuelle, et que c’est ce même dommage qui a conduit 
le législateur à multiplier les textes spéciaux relatifs à l’indemnisation 
systématique, une réflexion doit être menée sur l’opportunité de 
maintenir la dichotomie du droit régissant son indemnisation. 
*La confusion régnant dans le droit de l’indemnisation se révèle 
aussi à travers l’introduction de l’article 140 ter dans le code 
civil. Si ce texte constitue incontestablement une avancée dans le 
droit des victimes d’un dommage corporel, il suscite de 
nombreuses remarques.    

L’article 140 ter est le premier texte de droit commun 
relatif au dommage corporel ; la règle qu’il consacre est inédite 
en droit de la responsabilité. Il s’agit selon toute vraisemblance 
de garantir la réparation du dommage corporel, en dehors du 
cadre juridique de la responsabilité et ce, bien que l’article 140ter 
ait été intégré dans la section III intitulée, « De la responsabilité 
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du fait des choses ».66 A l’évidence, à moins de redéfinir la 
responsabilité délictuelle, on ne peut affirmer que cet article soit 
un cas de responsabilité de l’Etat.  

La prise en charge du dommage corporel par l’Etat n’a lieu 
que si trois conditions sont réunies, la première est relative aux 
dommages réparables qui sont exclusivement corporels, la 
deuxième est l’absence de responsable, et la troisième exige que 
la victime ne soit pas la cause du dommage. Concernant la 
première condition et comme souligné plus haut, il appartient 
au législateur de déterminer clairement les préjudices 
indemnisables. Pour garantir un droit de l’indemnisation, le rôle 
punitif de la faute de la victime doit également être exclu du 
champ d’application de l’indemnisation du dommage corporel 
par l’Etat. En effet, une telle   déchéance ne trouve aucun 
justificatif au regard de ce qui est appliqué aux autres victimes 
du dommage corporel. 

Quant à la notion d’absence de responsable, elle doit 
pareillement faire l’objet d’une clarification. Le défaut de 
responsable peut avoir des causes juridiques (auteur du dommage 
dépourvu de discernement et n’ayant pas de responsable au 
moment des faits) ou matérielles (auteur inconnu). Doit – on 
privilégier les premières au détriment des secondes ?  

L’insolvabilité du responsable est–elle assimilée à son 
inexistence ? Quels sont les moyens de preuve dont dispose la 
victime en la matière ? Ces interrogations sont cruciales et 
appellent des réponses précises.  

Au-delà de l’imprécision de ces conditions de fond, la 
procédure d’indemnisation est également en question.  Au 
regard du silence du législateur quant à une procédure amiable 
et à la désignation d’un organisme représentant l’Etat débiteur 
                                                             
66- Lahlou- Khiar (G), op.cit., p.170. 
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de l’indemnisation, la victime n’a pas d’autre choix que la voie 
juridictionnelle. Ce sont les tribunaux administratifs qui sont 
compétents, l’action devant être engagée contre l’Etat.67 Cette 
procédure contentieuse constitue un facteur supplémentaire de 
discrimination entre les victimes du dommage corporel.  

Ces éléments non exhaustifs  impactent la nature de ce 
dispositif. Contrairement à ce qui est affirmé dans l’exposé des 
motifs de l’article 140 ter68, on ne peut affirmer, qu’il consacre un 
droit de l’indemnisation systématique protecteur des droits de 
la victime, comme le sont le droit des accidents corporels de la 
circulation ou le droit des accidents du travail.  

L’article 140 ter est porteur d’un système d’indemnisation 
original, se situant à mi-chemin entre le droit de la responsabilité 
et l’indemnisation systématique du dommage corporel.   

Nous déduirons de cette réforme du droit de l’indemnisation 
en 2005, que plus que jamais, le droit de l’indemnisation 
constitue un amoncellement de règles marqué par un manque 
flagrant de cohésion. Bien au contraire, le contenu de l’article 
140 ter conforte l’idée d’un droit flou, composé de textes épars, 
manquant de visibilité. Il appartient au législateur de mettre de 
l’ordre en la matière en affirmant le caractère pluriel de notre 
droit de l’indemnisation.  

                                                             
67-Article 800 du code de procédure civile et administrative : « Les tribunaux administratifs 
sont les juridictions de droit commune en matière de contentieux administratif. 
Ils connaissent en premier ressort et à charge d’appel de toutes affaires où est partie l’Etat, 
la wilaya, la commune ou un établissement public à caractère administratif. » 
Article 52 du code civil : « Sous réserve des dispositions spéciales applicables aux 
établissements à caractère administratif, l’Etat, en cas de participation directe à des 
rapports de droit civil est représenté par le ministre des finances. » 
68-Aux termes de l’exposé des motifs : « L’Etat devra réparer les dommages corporels en 
cas d’absence d’un responsable à l’instar de la protection dont bénéficient les victimes des 
accidents de la route. » 
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2- Le droit de l’indemnisation dans le code civil : un droit 
pluriel 

Il ne fait aucun doute que notre droit de l’indemnisation 
n’est plus univoque, composé exclusivement du droit de la 
responsabilité. Il se conjugue désormais au pluriel.  

Depuis l’avènement de l’article 140 ter en 2005, le code 
civil ne suggère-t-il pas lui-même l’intégration en son sein, d’un 
chapitre dédié à l’indemnisation du dommage corporel ?   

La codification du droit de l’indemnisation implique de 
substituer au titre relatif à l’acte dommageable celui de droit de 
l’indemnisation, qui sera subdivisé en deux parties. La première 
concernera le droit de la responsabilité réécrit avec clarté et 
précision, afin d’exprimer le mieux possible ce que recouvrent 
les concepts juridiques. La seconde partie sera consacrée au 
droit du dommage corporel. 

Il s’agit de rééquilibrer les rapports entre tous les 
intervenants dans le droit de l’indemnisation et de mettre 
l’accent non plus sur la responsabilité seule, mais sur le droit 
des victimes à une juste indemnisation. Il est absolument 
indispensable d’arriver à rationaliser les standards du droit à 
l’indemnisation. Une codification du droit de l’indemnisation 
dans le code civil s’inscrirait dans une telle démarche et en serait 
l’aboutissement. 

Ainsi, nous éviterons la confusion et l’anarchie gouvernant 
la lecture de notre droit de l’indemnisation, tant par la doctrine 
que par les tribunaux. Cela mettra surtout un terme à la 
discrimination dont souffrent les victimes d’un dommage 
corporel, soumises tantôt au droit de la responsabilité leur 
conférant une réparation intégrale, tantôt à un droit de 
l’indemnisation systématique leur octroyant une indemnisation 
à géométrie variable, au gré des textes épars.  
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En conclusion  
Notre législation en matière d’indemnisation est empreinte 

d’une ambiguïté certaine et d’une incohérence tout aussi avérée, 
auxquelles une codification claire des règles du droit de 
l’indemnisation apportera indubitablement une solution salutaire 
pour les victimes.  

A la faveur de la cohabitation des textes spéciaux relatifs 
au dommage corporel avec le droit de la responsabilité, nous 
assistons au renouvellement du droit de l’indemnisation. Sa 
codification constituera la solution appropriée  au morcellement 
qui le caractérise. Par ailleurs, elle va  avoir une répercussion sur 
le système de la responsabilité auquel elle va assurément donner 
la lisibilité nécessaire.   

Si comme l’affirme à juste titre un auteur, le dommage 
corporel a une influence perturbatrice sur le droit des 
obligations69, on est en droit d’affirmer que dans notre droit, il 
joue un rôle déterminant dans le renouvellement du droit de 
l’indemnisation, son influence étant salvatrice pour le droit des 
victimes. 

Enfin, nous emprunterons au Professeur Yves LEQUETTE 
une formule s’adaptant tout à fait à notre sujet : «  Eclairée par 
les objectifs de la politique juridique, l’étude de la technique 
juridique permet de construire un ensemble cohérent, là où 
n’apparaissait, au premier abord, qu’un magma législatif et 
réglementaire. »70  

                                                             
69-BOURDOISEAU(J) : L’influence perturbatrice du dommage corporel en droit des 
obligations, LGDJ 2010 
70-Préface à l’ouvrage de Jonas KNETCH : Le droit de la responsabilité et les fonds 
d’indemnisation, LGDJ 2013. 
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Résumé  

À l’heure de la célébration des quarante ans du code civil 
algérien et de la réforme du droit français de la responsabilité 
civile engagée par le ministère de la justice, on se demande si à 
la fonction traditionnelle de réparation de la responsabilité ne 
devraient pas s’ajouter d’autres fonctions de prévention et de 
punition qui permettraient de moderniser utilement ce droit de 
manière à répondre aux enjeux nouveaux. Moderniser le droit 
de la responsabilité civile implique non seulement de le rendre 
apte à appréhender les nouveaux risques issus des transforma-
tions économiques et sociales des sociétés considérées ce qui peut 
avoir pour conséquence d’imputer les dommages à de nouveaux 
responsables, mais aussi de raisonner en intégrant la question 
de l’effectivité de la réparation qui prend généralement la forme 
d’une indemnisation. Dans ce double but, il est utile de s’interroger 
sur l’opportunité de mettre en avant d’autres fonctions, préven-
tive et punitive, de la responsabilité, non pas dans le but de con-
currencer la fonction traditionnelle de réparation mais au con-
traire de la renforcer. 
Mots clés : Réforme de la responsabilité civile – responsabilisa-
tion des acteurs – victime – fonction indemnitaire – assurance - 
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fonction préventive – prévention – précaution - fonction puni-
tive – amende civile. 
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Le droit de la responsabilité civile, en France comme en 
Algérie, est traditionnellement destiné à réparer tous les dom-
mages causés par des manquements aux impératifs de la vie 
sociale. Mais, d’un continent à l’autre, ce droit souffre de n’avoir 
pas été adapté ou de l’avoir été très imparfaitement aux trans-
formations considérables qui ont affecté les sociétés. 

En France, le Code civil n’a, dans sa partie responsabilité 
civile, jamais été révisé dans son ensemble depuis 1804 même si 
des lois spéciales importantes sont venues le compléter. En Al-
gérie, le code napoléonien a fait office de code civil algérien 
jusqu’au 5 juillet 1975, puis il a par la suite servi directement ou 
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indirectement de « règle modèle » 1  au législateur (pour 
l’ordonnance n°75-58 du 26 septembre 1975 portant code civil 
puis pour la loi n°05-10 du 20 juin 2005 modifiant et complétant 
le code civil). Ainsi, malgré une volonté de distanciation de 
l’ancien droit colonial, « le législateur algérien est resté attaché 
aux principes consacrés par le code napoléonien » comme les 
organisateurs du colloque le soulignent eux-mêmes. 

Aujourd’hui il est frappant de constater que ces deux pays 
liés par une histoire commune s’interrogent de manière quasi 
concomitante sur la manière de réformer leur code civil pour 
mieux l’adapter aux transformations de leur société. Le droit 
français de la responsabilité civile n’est en réalité pas resté in-
changé depuis 1804. À l’instar du droit des contrats, il a été 
transformé par quelques jurisprudences très audacieuses de la 
Cour de cassation, rendues sur le fondement de quelques textes 
elliptiques du Code civil (les articles 1382 à 1386), découvrant 
des cas de responsabilité objective ou sans faute. En 1896 dans 
un arrêt Teffaine fut découvert un principe général de responsa-
bilité du fait des choses pour répondre à l’injustice de l’absence 
                                                
1-Si le Code napoléonien a fait office de code civil algérien jusqu’au 5 juillet 1975, 
l’ordonnance du 26 septembre 1975 a promulgué un nouveau code « algérianisé » qui 
reproduit de manière quasi-intégrale le code égyptien de 1949 (vu par plusieurs ju-
ristes comme un chef d’œuvre et ayant de ce fait servi de modèle à de nombreux 
autres codes, notamment syrien et libyen) lui-même profondément inspiré du code 
napoléonien en raison des liens entre le professeur égyptien Sanhouri à qui avait été 
confié la mission de codification, et le professeur français Edouard Lambert envoyé 
par la France en Égypte. Sur cette question, cf. J. LAFON, « Typologie des codifica-
tions proche-orientales », communication au Colloque pour le cinquantième anniver-
saire du Code civil égyptien, Le Caire, mars 1999, publiée dans Itinéraires. De l’histoire 
du droit à la diplomatie culturelle et à l’histoire coloniale, publications de la Sorbonne, 
2001, pp. 121 et suiv. Comme l’écrit le professeur TERKI, « … c’est dire que le droit 
civil français qui fut mis à l’écart sous couvert de l’ « algérianisation » de nos institu-
tions, a été paradoxalement réintroduit sous le déguisement du code civil égyptien ! 
Sauf à préciser cependant que certaines règles de ce dernier sont empruntées au droit 
musulman », Les obligations. Responsabilité civile, 1982, n° 77, p. 53. 
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d’indemnisation des salariés victimes d’un accident du travail 
en l’absence de faute commise par leur employeur. Puis en 1991 
dans un arrêt Blieck, fut consacré un principe général de respon-
sabilité du fait d’autrui pour garantir aux victimes une indemni-
sation même en l’absence de faute du responsable. Un droit de 
la réparation destiné à répondre à l’explosion des demandes 
d’indemnisation due aux transformations de la société s’est ainsi 
progressivement construit. C’est donc d’abord pour codifier ces 
principales évolutions jurisprudentielles dans un souci de sécurité 
juridique et de prévisibilité 2 qu’un avant-projet de loi portant 
réforme du droit de la responsabilité est en cours de discussion3. 

La question de la réforme du code civil algérien ne se pose 
pas en des termes identiques car ce droit s’avère plus récent que 
le code civil napoléonien. Prenant acte des grandes évolutions 
jurisprudentielles françaises, le législateur algérien, dans 
l’ordonnance de n°75-58 du 26 septembre 1975 portant Code 
civil puis dans la loi n°05-10 du 20 juin 2005, a consacré la théo-
rie de l’acte dommageable (art. 124 du CCA) qui exprime une 
philosophie indemnitaire a priori plus forte qu’en droit français. 
En effet, alors que le Code napoléon n’envisage que les délits et 
quasi-délits comme sources d’une obligation de réparation, ce 
qui sous-entend que l’action en réparation n’est recevable que si 
le dommage est le produit d’une faute, les rédacteurs du code 
civil algérien ont donné la préférence à la notion d’ « acte dom-
mageable » qui écarte la faute comme justification privilégiée de 
la responsabilité civile et met ainsi l’accent sur un fondement 
purement objectif. Le CCA connaît ainsi, dans un objectif in-
demnitaire, de la responsabilité de l’acte d’autrui (art. 134 à 137) 
                                                
2 -G. VINEY, « L’espoir d’une recodification du droit de la responsabilité civile », D., 
2016, p. 1378. 
3 -Le texte est disponible en ligne (www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/avpjl-
responsabilite -civile.pdf). 

http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/avpjl-
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et de la responsabilité du fait des choses (art. 138 et 140 ter). Tou-
tefois, comme l’a montré le professeur Lahlou-Khiar 4, la juris-
prudence a plutôt tendance, dans un mouvement contraire, à can-
tonner l’indemnisation des victimes aux hypothèses où une 
faute du responsable peut être caractérisée, rendant ineffective 
la théorie de l’acte dommageable. La réforme du droit algérien 
cherche ainsi d’abord à améliorer l’effectivité de la réparation.  

Quelles que soient les modalités de la réforme de la res-
ponsabilité civile, les évolutions montrent l’accent mis, des deux 
côtés de la méditerranée, sur la fonction traditionnelle de la res-
ponsabilité civile, à savoir la réparation des dommages résultant 
des activités humaines, prenant le plus fréquemment la forme 
d’une indemnisation.  

Cette indemnisation est traditionnellement mise à la 
charge de l’auteur du dommage, seul responsable qui, par sa 
faute, a causé le dommage, ce qui ressort des articles 1382 du 
Code civil et, en des termes quasi-identiques, 124 du Code civil 
algérien5. Mais, comme précédemment dit, en droits français et 
algérien la faute a progressivement cédé du terrain. 

En France, le droit a évolué d’une dette d’indemnisation à 
la charge de l’auteur du dommage vers une créance 
d’indemnisation au profit de la victime 6 . L’amélioration de 
l’indemnisation des victimes s’est d’abord faite sous le coup des 
jurisprudences précitées de la Cour de cassation reconnaissant 
des cas de responsabilités objectives. Puis le législateur est in-
tervenu à de nombreuses reprises pour adopter des lois organi-
sant des régimes spéciaux d’indemnisation des victimes, pour la 
                                                
4-G. LAHLOU-KHIAR, « Pour une refonte du droit de l’indemnisation », cet ouvrage. 
5-« Tout acte quelconque de la personne qui cause à autrui un dommage oblige celui 
par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». Il sera dans la suite de l’article référé au 
Code civil algérien sous l’acronyme CCA. 
6 -Y. LAMBERT-FAIVRE, « L’évolution d’une dette de responsabilité civile à une 
créance d’indemnisation », RTDCiv. 1987, p. 1. 
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plupart non codifiées, qui s’avèrent, en principe, bien plus favo-
rables aux victimes que les règles du Code civil. Ces responsabi-
lités spéciales reposent en effet non pas sur la faute mais sur 
l’idée de risque (c’est le cas par exemple de la loi de 1898 sur les 
accidents du travail ou encore de la loi Badinter de 1985 sur les 
accidents de la circulation ou de celle de 1998 sur les produits 
défectueux). Enfin, cette logique d’indemnisation a été poussée 
à son paroxysme en rompant avec l’idée même de responsabili-
té. Les critères de la responsabilité sont difficiles à identifier 
mais on s’accorde généralement sur le fait qu’un responsable 
doit pouvoir être désigné et qu’un lien objectif de « rattache-
ment » doit être établi entre le responsable et le dommage. Or le 
législateur français, mais c’est aussi vrai en droit algérien bien 
que dans une moindre mesure, a progressivement détaché 
l’indemnisation de l’idée même de responsabilité en créant des 
mécanismes d’assurances sociales, des fonds d’indemnisation 
ou de garantie permettant d’indemniser la victime quand aucun 
responsable ne peut être identifié ou lorsque celui-ci s’avère in-
solvable. On peut citer, à titre d’illustration, la création d’un 
fonds de garantie des victimes d’accidents de la circulation 
(Fonds de garantie automobile en droit algérien), celle d’un 
fonds d’indemnisation des aléas thérapeutiques, ou plus ré-
cemment d’un fond créé pour indemniser les victimes du Mé-
diator, du Benfluorex, etc. L’émergence de ces fonds de garantie 
témoigne aussi de la construction progressive d’un droit des 
dommages corporels. 

La victime se voit donc, en théorie, « garantie » d’être in-
demnisée.  

Cette évolution du droit, conjuguée au principe de la répa-
ration intégrale, pourrait laisser croire en un système 
d’indemnisation parfait. Mais en réalité, le résultat est loin d’être 
satisfaisant.  
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Non seulement les mécanismes traditionnels de responsa-
bilité civile ne répondent plus parfaitement aux évolutions de la 
société en ce qu’ils ne permettent pas toujours d’engager la res-
ponsabilité d’une personne dont les actes ou directives sont 
pourtant à l’origine du dommage causé. Mais d’autre part, si 
l’évolution du droit de la responsabilité vers la reconnaissance 
d’une créance d’indemnisation est une chose, l’effectivité de 
l’indemnisation en est une autre. La conséquence immédiate du 
développement de la responsabilité sans faute fut le transfert de 
l’indemnisation de la victime du patrimoine du responsable vers 
l’assurance de responsabilité souscrite par ce dernier. Or le sys-
tème d’assurance n’apparaît plus comme la panacée. 

Ces difficultés interrogent les fonctions de la responsabilité 
civile. À l’heure de la célébration des quarante ans du code civil 
algérien et de la réforme du droit français de la responsabilité 
civile engagée par le ministère de la justice, on se demande si à 
la fonction traditionnelle de réparation de la responsabilité ne 
devraient pas s’ajouter d’autres fonctions de prévention et de 
punition qui permettraient de moderniser utilement ce droit de 
manière à répondre aux enjeux nouveaux. Si d’aucuns ont pu 
parler de « crise » de la responsabilité entendue dans sa fonction 
traditionnelle, il ne s’agit pas pour autant de remettre en cause 
celle-ci. Tout le monde s’accorde en effet pour reconnaître son 
rôle essentiel dans la réparation des dommages. En revanche, 
l’hésitation subsiste quant à son caractère exclusif. L’un des 
moyens de surmonter cette crise de la responsabilité ne serait-il 
pas de mettre en avant d’autres fonctions, préventive et puni-
tive, dans le but de renforcer la fonction traditionnelle de répa-
ration ? Moderniser le droit de la responsabilité civile implique 
en effet de le rendre apte à appréhender les nouveaux risques 
issus des transformations économiques et sociales des sociétés 
considérées, ce qui implique sans doute de repenser la finalité 
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exclusivement réparatrice de ce droit. 

Nous verrons ainsi en premier lieu pourquoi la responsabi-
lité civile dans sa fonction traditionnelle de réparation apparaît 
comme un système à bout de souffle. Puis nous verrons, en se-
cond lieu, en quoi l’acceptation de nouvelles fonctions de la res-
ponsabilité civile peut permettre de garantir la fonction tradi-
tionnelle de réparation. 

I – La fonction traditionnelle de réparation à bout de souffle 
Pour que la victime puisse obtenir réparation de son 

dommage, encore faut-il qu’un responsable puisse être identifié 
et que sa responsabilité puisse être engagée, ce qui n’est pas tou-
jours le cas. Les fondements actuels de la responsabilité répon-
dent imparfaitement aux enjeux de la société moderne (A). Et 
quand ils permettent d’engager la responsabilité d’un individu, 
le système d’assurance qui garantit l’indemnisation, donc la ré-
paration, ne réalise pas forcément ce résultat (B). 

A – Des difficultés d’établir une responsabilité  
Les fondements de la responsabilité ne permettent plus tou-

jours de répondre aux évolutions de la société contemporaine. 
Les entreprises qui cherchent par exemple à développer 

leurs activités par-delà les frontières nationales constituent des 
groupes de sociétés ou font appel à d’autres entreprises exté-
rieures (sous-traitants, fournisseurs…) pour réaliser une partie 
de leurs activités économiques, sans que l’on sache comment 
engager leur responsabilité lorsque le dommage leur est impu-
table. Quand les sociétés étaient essentiellement individuelles, la 
responsabilité du fait personnel à laquelle s’ajoutait un principe 
de responsabilité du commettant pour le fait de ses préposés 
suffisait à permettre une imputation satisfaisante de la plupart 
des dommages survenus au cours ou à l’occasion des activités 
professionnelles. Mais dès lors qu’elles font appel à d’autres en-
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treprises pour effectuer certaines tâches, l’autonomie dont jouis-
sent ces dernières du fait de leur personnalité morale interdit de 
leur reconnaître la qualité de préposés. On s’interroge alors sur 
les moyens d’imputer à l’entreprise qui a donné un ordre à une 
autre entreprise la responsabilité des dommages survenus à 
l’occasion de l’exécution des tâches confiées à autrui. Dans 
l’affaire de l’Amoco Cadiz, le transport de matières polluantes 
avait été confié par la société mère à l’une de ses filiales qui, à la 
suite du naufrage du bateau, s’est avérée incapable d’assumer la 
réparation financière des préjudices causés par la catastrophe. Il 
aurait fallu, pour permettre une indemnisation effective des 
dommages, pouvoir engager la responsabilité de la société mère. 

Dans cet esprit, une proposition de loi envisage d’imposer 
aux sociétés donneuses d’ordre une obligation coercitive de vi-
gilance à l’égard de leurs filiales ou sous-traitants, dont 
l’inobservation serait sanctionnée par la mise en œuvre de la 
responsabilité pour faute (sur 1382 et 1383 du CC)7 de celle-ci (le 
plus souvent une société mère). 

Les difficultés sont les mêmes en droit algérien où les fon-
dements ne permettent pas toujours d’engager la responsabilité 
de la personne dont les actes sont à l’origine d’un dommage. 
C’est notamment le cas de la responsabilité du fait des produits 
qui apparaît inadaptée à l’économie du pays davantage mar-
quée que l’économie française par l’importation de produits. 
L’article 140 bis du CCA dispose que « le producteur est respon-
sable des dommages du fait du vice du produit, même en 
l’absence de toute relation contractuelle avec la victime ». Mais 
seule la responsabilité du producteur est ici envisagée, ce qui 
signifie que la victime d’un produit défectueux ne peut être in-
                                                
7-Proposition de loi déposée à l'Assemblée nationale par Bruno LE ROUX, François 
BROTTES, Jean-Paul CHANTEGUET, Dominique POTIER et Philippe NOGUÈS le 11 
février 2015 transmise à l’Assemblée nationale en 3è lecture le 3 novembre 2016. 
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demnisée que si la production du produit considéré a bien été 
organisée sur le territoire algérien et si donc le produit n’a pas 
été importé8. Comment dés lors indemniser les victimes d’un 
produit fabriqué à l’étranger9 ? 

Mais au-delà de la question de savoir comment rendre res-
ponsables de nouvelles personnes pour répondre aux transfor-
mations de la société, il faut aussi s’interroger sur l’effectivité de 
l’indemnisation des victimes. L’assurance, qui est traditionnel-
lement présentée comme la meilleure garantie d’indemnisation 
de la victime, ne permet pas toujours en effet une indemnisation 
effective. 

B – L’effectivité de l’indemnisation questionnée 
Si la fonction traditionnelle du droit de la responsabilité est 

la réparation, l’assurance est son corollaire nécessaire. Le contrat 
d’assurance, qui a pour objet la garantie de certains risques pré-
cisés au contrat, va permettre à la victime, si le risque se réalise, 
de bénéficier d’une créance d’indemnisation contre l’assureur 
dont elle pourra lui réclamer le paiement par l’exercice d’une 
action directe. L’indemnisation de la victime est ainsi préservée 
de la potentielle insolvabilité du responsable du dommage. Le 
système s’avère particulièrement favorable dans les domaines 
où le législateur a institué des cas d’assurance obligatoire. Par 
exemple, en droit français comme en droit algérien, en matière 
d’assurance automobile10 ou de responsabilité médicale11.  
                                                
8-Sur cette question, A. BENCHENEB, Le droit algérien des contrats. Données fondamen-
tales, EUD, 2è édition, 2015, § 413. 
9-Par comparaison, l’article 1245-5 (ancien 1386-6) du Code civil français dispose 
qu’ « est assimilé au producteur… toute personne… 2° Qui importe un produit dans 
la Communauté européenne… ».   
10-En droit algérien, art. 1er de l’ordonnance n° 74-15 du 30 janvier 1974 modifiée et 
complétée, relative à l’obligation d’assurance des véhicules automobiles et au régime 
d’indemnisation des dommages et textes d’application. 
11-En droit algérien, art. 167 de l’ordonnance 95/07 relative aux assurances (modifiée et 
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Pour autant, la société à l’origine essentiellement agraire et 
artisanale a progressivement fait place à une société de produc-
tion et de distribution de masse de biens standardisés. Les en-
treprises individuelles à l’origine de cette activité, mettent sur le 
marché des biens susceptibles de causer des dommages de 
masse ou sériels. Mais sont-elles en mesure d’assurer 
l’indemnisation effective des victimes ? Même lorsqu’elles sont 
tenues d’une assurance obligatoire professionnelle —puisqu’en 
droit algérien, à la différence du droit français, la loi impose une 
assurance obligatoire à la charge de toute PME-PMI de produc-
tion de biens et/ou de services12—, les plafonds de garantie sont 
calculés eu égard aux primes d’assurance payées par les entre-
prises. D’où la question de savoir si les entreprises sont en me-
sure de payer des primes d’un montant suffisamment élevé 
pour assurer une indemnisation effective des victimes. 

Une affaire récente révèle les failles du système : l’affaire 
PIP, dite l’affaire des implants mammaires13. La société française 
PIP fabriquait des prothèses mammaires qu’elle distribuait dans 
le monde entier. Son dirigeant fut condamné au pénal pour 
avoir remplacé le gel médical à l’intérieur de ces prothèses par 
un gel industriel défectueux, causant la rupture des implants et 
                                                                                                               
complétée) « Les établissements sanitaires civils et tous les membres des corps médi-
cal, paramédical et pharmaceutique exerçant à titre privé sont tenus de s'assurer pour 
leur responsabilité civile professionnelle vis-à-vis de leurs malades et des tiers ». Art. 
6 du décret exécutif n° 07-321 du 22 octobre 2007 portant organisation et fonctionne-
ment des établissements hospitaliers privés « L’établissement hospitalier privé est 
tenu de souscrire une assurance pour couvrir la responsabilité civile de 
l’établissement, de son personnel et de ses patients ». 
12-Employant entre 1 et 250 personnes et dont le chiffre d’affaires annuel n’excède pas 
2 milliards de dinars. Cette obligation d’assurance est instituée par l’article 163 de 
l’Ordonnance 95-07 modifiée et complétée, relative aux assurances et trouve son ori-
gine dans les dispositions des articles 124 et suivants du code civil algérien. 
13-Sur cette question, L’indemnisation des victimes de produits de santé défectueux en Eu-
rope – L’affaire PIP, Revue internationale de Droit économique, n° spécial 2015-1. 
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sa libération dans le corps des femmes. Les victimes demandè-
rent réparation de leur dommage corporel en se retournant di-
rectement contre l’assureur de la société, cette dernière ayant été 
mise en liquidation judiciaire, seule voie possible d’indemnisation 
pour les victimes. A ces dernières —30 000 victimes françaises et 
300 000 victimes dans le monde entier—, l’assureur opposa le 
plafond d’indemnisation prévu au contrat d’un montant de 3 
millions d’euros applicable y compris en cas de dommages sé-
riels. Si l’on divise cette somme par le nombre de victimes de la 
société (300 000) on aboutit à une indemnisation de 10 euros par 
victime ou de 100 euros si l’on ne compte que les (30 000) vic-
times françaises. Et l’on se demande alors si le principe de la 
réparation intégrale ne serait pas devenu une coquille vide mal-
gré la possibilité juridique pour les victimes de se retourner 
contre l’assureur du responsable. 

Cette interrogation s’avère d’autant plus prégnante qu’en 
matière de risques de dommages de masse, les assureurs cher-
chent à limiter au maximum leur garantie. Les intérêts des pro-
fessionnels ne convergent pas alors avec ceux des victimes. Si 
l’on se place du point de vue des entreprises, dans la mesure où 
la détermination du risque couvert conditionne le montant de la 
garantie due par l’assureur laquelle détermine le montant de la 
prime annuelle payée par l’entreprise, on comprend que 
l’intérêt des victimes n’est pas forcément placé au cœur du sys-
tème. Les professionnels cherchent en effet à limiter le montant 
de leurs primes d’assurance, susceptibles de paralyser leur acti-
vité économique. On l’a vu en France, à la suite de la jurispru-
dence « Perruche » de la Cour de cassation reconnaissant le pré-
judice de l’enfant né avec un handicape congénital14. La Cour 
ayant posé le principe de son indemnisation par le médecin 
                                                
14-Cass. AP 17 novembre 2000, n° 99-13701. 



98 

n’ayant pas détecté la maladie de la mère pendant la grossesse, 
les primes d’assurances responsabilité civile professionnelle des 
obstétriciens décuplèrent, provocant une situation de crise au 
sein de la profession allant jusqu’à paralyser l’activité 
d’échographie et d’obstétrique. Jusqu’à l’adoption d’une loi dite 
« anti-perruche » venant briser cette jurisprudence et par là 
même limiter l’indemnisation des victimes15.  

Ainsi, si l’assurance est la garantie de l’indemnisation, le 
système trouve ses limites. Comment dès lors imaginer un autre 
système ? La réflexion sur les autres fonctions de la responsabili-
té —les fonctions sociales de la responsabilité— s’inscrit dans la 
recherche de solutions nouvelles en réponse à un système qui 
apparaît insuffisant. 

II – Vers de nouvelles fonctions de la responsabilité civile 
pour mieux garantir la fonction traditionnelle de réparation 

Les deux autres fonctions de la responsabilité, la fonction 
préventive et la fonction répressive, doivent pouvoir jouer un 
rôle pour permettre, à l’avenir, une meilleure réparation des 
dommages.  

A – La fonction préventive 
En termes d’analyse économique du droit, nul ne conteste 

qu’il est moins coûteux de prévenir un dommage que de le ré-

                                                
15-Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du 
système de santé, JO 5 mars, p. 4118. Par cette loi le législateur affirma que le préju-
dice de l’enfant n’était pas un préjudice indemnisable (« Nul ne peut se prévaloir 
d’une indemnisation du fait de sa naissance »). Ainsi, dès lors que le handicap est 
congénital, il ne peut ouvrir droit à réparation. En ce qui concerne le préjudice des 
parents, la loi écarte la réparation du préjudice matériel, économique de ceux-ci 
(charges d’entretien, d’assistance, de soins, d’hébergement dans un établissement 
spécialisé, etc…). Les charges particulières découlant du handicape relèvent désor-
mais de la solidarité nationale. Seul le préjudice moral pour l’accueil d’un enfant 
handicapé demeure, en cas de « faute caractérisée », mais en pratique d’un montant 
bien peu important. 
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parer. Aussi le meilleur moyen de limiter l’indemnisation est-il 
de prévenir le dommage, ce qui suppose d’accepter l’idée d’une 
fonction préventive de la responsabilité civile. L’idée progresse 
au sein de la doctrine mais aussi en jurisprudence et chez le lé-
gislateur.  

Une telle fonction n’avait pas été envisagée par les rédac-
teurs du Code civil de 1804 pour qui l’action en responsabilité 
ne pouvait être engagée par la victime qu’en présence d’un pré-
judice avéré et non hypothétique. Et de fait, on n’imagine pas 
l’octroi de dommages et intérêts pour indemniser un dommage 
qui ne s’est pas réalisé mais que l’on cherche à empêcher. Pour 
autant, l’obstacle n’apparaît pas insurmontable. Des sanctions 
en nature peuvent toujours être prononcées, par exemple des 
injonctions de ne pas faire ou de faire cesser quelque chose. Le 
juge des référés, juge de l’urgence, peut prescrire « …les me-
sures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit 
pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un 
trouble manifestement illicite » (art. 809 al. 1 du Code de procé-
dure civile). La responsabilité peut alors permettre d’éviter la 
réalisation d’un plus grand dommage, ce qui limitera le montant 
des dommages et intérêts potentiellement prononcés. 

Cette idée n’est pas totalement inconnue de la jurispru-
dence qui tend à élargir la fonction préventive de la responsabi-
lité en cas de négligence, lorsqu’une personne ne prend pas les 
mesures nécessaires pour prévenir un danger grave ou immi-
nent. Celui qui n’a pas empêché qu’un dommage survienne, qui 
n’a pas pris toutes les mesures nécessaires à l’évitement d’un tel 
dommage, peut voir sa responsabilité engagée. Il faut cependant 
qu’un risque de dommage réel, suffisamment sérieux et tan-
gible, existe pour amener le juge à condamner l’auteur du risque 
à payer les coûts de prévention du dommage. La jurisprudence 
n’en est cependant qu’à ses balbutiements sur la question. Jugé, 
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par exemple, que le propriétaire d’une maison sur le terrain de 
laquelle se trouvait un rocher de plusieurs tonnes surplombant 
un lotissement et présentant un risque de chute, « aurait dû 
prendre toutes les mesures nécessaires à la stabilisation de son 
terrain » et qu’en s’abstenant de les prendre, il s’était rendu 
coupable de « négligence » et devait être condamné au paiement 
du coût des travaux de prévention réalisés par la commune ainsi 
que des frais de relogement de trois familles menacées16. 

Cette fonction préventive s’avère d’autant plus intéres-
sante qu’en 1804 le Code civil avait été rédigé dans une concep-
tion individuelle du dommage, celui ne touchant qu’une seule 
personne, alors qu’aujourd’hui certains dommages s’avèrent 
susceptibles de concerner des catégories entières de personnes, 
de mettre de surcroît en danger la planète et une partie de 
l’humanité. Certains dommages —en matière environnemen-
tale, sanitaire, éthique— s’avèrent par ailleurs potentiellement 
tellement graves qu’ils ne pourraient pas être réparés s’ils ve-
naient à se réaliser. Le droit de la responsabilité peut-il imposer 
de prévenir de tels dommages, au moyen de mesures de préven-
tion voire de précaution17 ? Ces questions sont nouvelles et les 
réponses restent à imaginer. 

Certains codes étrangers, en Europe notamment, se sont 
engagés dans la voie de la prise en compte de la fonction pré-
ventive de la responsabilité. Le législateur français hésite encore. 
Un article 1232 du projet de loi portant réforme de la responsa-
bilité entrouvre cependant la porte : « Indépendamment de la 
réparation du préjudice éventuellement subi, le juge peut pres-
crire les mesures raisonnables propres à prévenir … le trouble 
                                                
16-Cass. civ. 1ère, 28 novembre 2007, n° 06-19405 ; Cass. civ. 2è, 15 mai 2008, n° 07-
13483. 
17-M. BOUTONNET, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, LGDJ, 
2005. 



101 

illicite auquel est exposé le demandeur ». Cette disposition vise 
à permettre à toute personne le droit d’obtenir en justice, avant 
la survenance d’un dommage, la cessation d’un fait illicite. Si le 
juge l’ordonne, le risque de dommage s’éteint en même temps 
que l’illicite. L’aspect préventif est donc avéré18. Il l’est égale-
ment au sein de l’article 1237 du projet qui considère les dé-
penses préventives au titre des préjudices indemnisables : « Les 
dépenses exposées par le demandeur pour prévenir la réalisation 
imminente d’un dommage ou pour éviter son aggravation, ainsi 
que pour en réduire les conséquences, constituent un préjudice 
réparable dès lors qu’elles ont été raisonnablement engagées ». 

En droit algérien, l’idée d’une fonction préventive de la 
responsabilité n’apparaît pas non plus totalement absente. Dans 
la responsabilité pour faute, l’article 130 du CCA qui consacre 
l’état de nécessité comme fait justificatif faisant disparaître le 
caractère fautif de l’acte l’évoque : « celui qui cause un dom-
mage à autrui pour éviter un plus grand dommage qui le me-
nace ou qui menace un tiers, n’est tenu que de la réparation que 
le juge estime nécessaire ». Mais c’est surtout à l’article 140 al. 3 
du CCA, dans le cadre de la responsabilité du fait des choses 
(des bâtiments), que cette fonction apparaît : « Celui qui est me-
nacé d’un dommage pouvant provenir du bâtiment, a le droit 
d’exiger du propriétaire que celui-ci prenne les mesures néces-
saires pour prévenir le danger ; faute par le propriétaire d’y pro-
céder, il peut se faire autoriser par le tribunal à prendre ces me-
sures aux frais du propriétaire ». Une des voies de modernisa-
tion du droit algérien pourrait ainsi consister dans l’élargissement 
de ce fondement pour lors cantonné au droit de la construction. 

Mais plus encore que la fonction préventive, l’avenir de la 
responsabilité civile ne se trouverait-il pas dans la fonction pu-
                                                
18-C. SINTEZ, La sanction préventive en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2010. 
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nitive de celle-ci ? 
B – La fonction punitive 

La fonction traditionnelle indemnitaire de la responsabilité 
civile n’a jamais empêché une fonction secondaire de punition 
du responsable condamné à payer des dommages et intérêts, ce 
qui peut avoir un effet dissuasif et contribuer, pour le futur, à 
éliminer les comportements dommageables19. Pour autant, cette 
fonction punitive n’est restée jusqu’à présent qu’à l’état em-
bryonnaire eu égard, d’une part, au développement exponentiel 
de la fonction traditionnelle de réparation et, d’autre part, au 
réflexe naturel des juristes de réserver la fonction punitive à la 
responsabilité pénale. 

Pourtant, la subsidiarité de la fonction punitive de la res-
ponsabilité civile ne se retrouve pas dans tous les systèmes juri-
diques, et notamment pas dans les pays de common law qui con-
naissent, par exemple, l’institution des dommages et intérêts puni-
tifs ou exemplaires20, lesquels suscitent en revanche la plus grande 
méfiance voire l’hostilité au sein d’autres pays, notamment en 
France.  

Une réflexion sur la fonction punitive de la responsabilité 
naît cependant aujourd’hui de la volonté de lutter contre les 
fautes dites « lucratives » que l’on rencontre en certains do-
maines —en matière de contrefaçon, de concurrence illicite ou 
déloyale, de délit de presse, etc.— qui sont des fautes rapportant 
à leur auteur des bénéfices supérieurs à ce qu’elles leur coûtent 
en montant de dommages et intérêts à payer aux victimes. 

En France, dans l’actuel projet de loi portant réforme de la 
                                                
19-S. CARVAL, La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée, LGDJ, tome 250, 
1995. 
20-Les dommages et intérêts punitifs sont largement admis en droit américain ; ils le 
sont en revanche plus ponctuellement en droit anglais ; R. CABRILLAC, Droit euro-
péen comparé des contrats, 2è éd., LDGJ, 2016, n° 274, p. 168. 



103 

responsabilité, une disposition apparaît particulièrement auda-
cieuse et intéressante : un article (1266) prévoit que « lorsque 
l’auteur du dommage a délibérément commis une faute lourde, 
notamment lorsque celle-ci a généré un gain ou une économie 
pour son auteur, le juge peut le condamner, par une décision 
spécialement motivée, au paiement d’une amende civile. Cette 
amende est proportionnée à la gravité de la faute commise, aux 
facultés contributives de l’auteur ou aux profits qu’il en aura 
retirés ». L’auteur d’une faute lucrative pourrait donc se voir 
condamné non seulement à payer des dommages et intérêts vi-
sant à réparer le préjudice causé par sa faute —dommages et 
intérêts compensatoires— mais aussi à une amende civile en 
tant que sanction d’un acte défectueux socialement. La fonction 
punitive de la responsabilité est ainsi introduite. 

Mais en quoi cette fonction peut-elle permettre de garantir 
la fonction de réparation de la responsabilité ? En quoi peut-elle 
d’améliorer l’indemnisation des victimes ? 

L’amende civile n’est pas inconnue en droit français21. Elle 
est déjà consacrée notamment dans le Code de commerce dans 
ses dispositions visant à lutter contre les pratiques restrictives 
de concurrence ; ce dernier autorise en effet le Ministre de 
l’économie à introduire une action devant une juridiction judi-
ciaire pour lui demander le prononcé d’une amende civile vi-
sant à sanctionner « des pratiques abusives et le trouble à l’ordre 
public économique qu’elles constituent »22. Il faut par ailleurs 
préciser que cette sanction pécuniaire s’ajoute généralement à 
d’autres sanctions prévues par le texte et notamment au verse-
                                                
21 -M. BEHAR-TOUCHAIS, « L’amende civile est-elle un substitut satisfaisant à 
l’absence de dommages et intérêts punitifs ? », LPA, 20 novembre 2002, pp. 36 et suiv. 
22-Commentaire de la Décision n° 2016-542 QPC du 18 mai 2016 Société ITM Alimen-
taire International SAS (prononcé d’une amende civile à l’encontre d’une personne 
morale à laquelle une entreprise a été transmise), disponible en ligne (www.conseil-
constitutionnel.fr). 
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ment de dommages et intérêts moratoires aux concurrents vic-
times des pratiques anticoncurrentiels du responsable.  

L’amende civile ne peut, en principe, excéder deux mil-
lions d’euros et, lorsqu’elle est prononcée, elle doit être payée 
par le responsable à l’État. 

Le mécanisme s’oppose sur ce point aux dommages et in-
térêts punitifs qui visent pourtant également à punir l’auteur 
d’un dommage lorsque sa faute s’avère extrêmement grave : 
contrairement à l’amende civile, ils sont en effet versés à la vic-
time, non à un tiers. Or, payés à la victime du dommage, ces 
dommages et intérêts lui procurent un enrichissement sans 
cause, contraire au principe de la réparation intégrale. Et c’est 
bien là ce qui les rend difficilement acceptables. C’est pourtant 
ce mécanisme qui fut introduit, en droit français, par la loi n° 
2007-1544 du 29 octobre 2007 dite de lutte contre la contrefaçon 
(précisée par la loi du 11 mars 2014). Le Code de la propriété 
intellectuelle prévoit en effet qu’en cas de contrefaçon, le juge a 
le pouvoir de prendre en considération, de manière distincte, 
dans le calcul du montant des dommages et intérêts « 1° Les 
conséquences économiques négatives de la contrefaçon, dont le 
manque à gagner et la perte subis par la partie lésée ; 2° Le pré-
judice moral causé à cette dernière ; 3° Et les bénéfices réalisés par 
le contrefacteur… »23. L’affectation de la fraction de l’indemnité 
visant à punir l’auteur de l’agissement répréhensible semble 
pourtant hautement contestable, susceptible même de procurer 
à la victime, comme cela a d’ores et déjà été relevé par le profes-
                                                
23-Article L. 615-7 du Code de la propriété intellectuelle (brevets) ; voir également en 
matière de marques l’article L. 716-14 dudit code et, en matière de propriété littéraire 
et artistique, l’article L. 331-1-3 dudit code également. 
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seur Le Tourneau, un avantage concurrentiel injustifié par rap-
port à ses concurrents24. L’amende civile payée au Trésor public, 
à l’État donc, évite cet écueil et apparaît, de ce point de vue, plus 
pertinente que le mécanisme des dommages et intérêts punitifs.  

Mais il faut souligner une autre raison pour laquelle 
l’amende civile telles qu’elle est envisagée par le projet de loi 
portant réforme de la responsabilité civile pourrait être approu-
vée25. À la différences des autres fondements qui dans notre 
droit consacrent l’amende civile (le code de procédure civile, le 
code de commerce), le projet d’article 1266 nouveau du code 
civil apparaît comme un texte finalisé : l’amende civile pourra 
soit alimenter « le financement d’un fonds d’indemnisation en 
lien avec la nature du dommage subi… » soit être versée au Tré-
sor public. Le but de l’amende civile a une finalité précise : celle 
d’offrir une réparation effective aux victimes d’un dommage. La 
fonction punitive rejoint alors la fonction de réparation de la 
responsabilité. En participant au financement de fonds de ga-
rantie spéciaux qui relèvent de la solidarité nationale ou à la 
constitution de nouveaux fonds pour répondre à des situations 
d’injustice sociale26 (comme dans l’affaire PIP où les victimes se 
trouvent sans indemnisation), l’amende civile, et à travers elle la 
                                                
24-Droit de la responsabilité et des contrats. Régimes d’indemnisation, Dalloz action, Dalloz, 
2014-2015, n° 45, p. 40. 
25-Contra E. JUEN, La remise en cause de la distinction entre la responsabilité contractuelle et 
la responsabilité délictuelle, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, tome 568, n° 328 à 337 
(« Poursuivant des objectifs similaires à ceux de l’amende civile, les dommages-
intérêts punitifs ont, grâce au rôle joué par la victime, une toute autre efficacité. Lui 
étant attribués, ils l’encouragent à agir et remplissent, ce faisant, d’autant mieux les 
fonctions punitives, moralisatrice et préventive souhaitées. Les dommages-intérêts 
punitifs apparaissent par conséquent, comme la solution de premier choix pour lutter 
contre les fautes lucratives et il faut espérer leur consécration », n° 337). 
26-Ou à l’alimentation d’un Fonds unique et général d’indemnisation ainsi que le pro-
pose le professeur Le Tourneau, qui fusionnerait tous les fonds spéciaux existants, Droit 
de la responsabilité et des contrats. Régimes d’indemnisation, op. cit., n° 92-1, pp. 62-63. 
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fonction punitive de la responsabilité, consolide les fondements 
même de la fonction traditionnelle de réparation de la responsa-
bilité27.  

Elle participerait ce faisant d’une plus grande « socialisa-
tion du risque », apporterait sa pierre à l’édifice de l’idée fon-
damentale qu’il y a des risques dont il est injuste de ne pas par-
tager la charge. C’est notamment le cas de tous les risques diffi-
ciles à couvrir par le seul jeu des mécanismes classiques 
d’assurance, notamment des risques sériels qui peuvent être à 
l’origine de dommages corporels. Or en la matière, il ne peut 
être question que d’une indemnisation effective. La garantie 
d’une telle indemnisation dépend en effet de notre capacité à 
imaginer de nouveaux modes de financements multi-sources 
pour indemniser ce qui ne peut plus l’être autrement, alliant 
mécanismes d’assurance, de responsabilité et de solidarité, à 
l’image peut-être de cette proposition de réforme du finance-
ment du fonds de garantie des victimes du terrorisme (FGTI) 
visant à prélever, de manière plus large et substantielle 
qu’avant, une taxe sur tous les contrats d’assurance de biens 
(assurance habitation, assurance automobile, etc.). Les revenus 
de l’amende civile alimenteront, à concurrence d’autres sources 
de financement, des fonds assurant une indemnisation effective 
                                                
27-L’idée n’est d’ailleurs pas totalement nouvelle. En cas d’accident de la circulation, 
l’assureur du responsable indemnise en principe la victime. Si le responsable n’est pas 
identifié, s’il n’est pas assuré ou si son assureur est insolvable, un Fonds de garantie 
des assurances obligatoires de dommages (FGAO) indemnise la victime. Or la loi 
prévoit que l’assureur qui formulerait une offre d’indemnisation insuffisante à la 
victime pourrait se voir condamné au paiement d’une somme d’argent affectée car 
destinée à alimenter ce fonds de garantie (Article L. 211-14 du code des assurances : 
« Si le juge qui fixe l'indemnité estime que l'offre proposée par l'assureur était mani-
festement insuffisante, il condamne d'office l'assureur à verser au fonds de garantie… 
une somme au plus égale à 15 % de l'indemnité allouée, sans préjudice des dommages 
et intérêts dus de ce fait à la victime »).  
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des dommages corporels.  
En conclusion, si la fonction traditionnelle de réparation 

de la responsabilité doit demeurer la principale fonction de ce 
droit, une réflexion moderne peut sans doute être menée en vue 
de garantir une réparation effective aux victimes. Cette réflexion 
passe par l’acceptation de la réouverture d’un débat ancien sur 
la stricte séparation du droit civil et du droit pénal ainsi que sur 
la réfutation de l’idée que la répression serait l’apanage de la 
responsabilité pénale. Elle passe également par une réflexion sur 
le rôle prophylactique de la responsabilité civile : celui 
d’anticipation des dommages. Mais le développement de la 
fonction préventive doit-il se limiter à l’introduction dans la loi 
d’une action en cessation de l’illicite ou faut-il aller plus loin et 
prendre la mesure des risques nouveaux auxquels l’humanité 
peut être confrontée ? Faut-il notamment ériger, comme cela est 
proposé par Mathilde Boutonnet, le principe de précaution en 
fondement de la responsabilité civile28 ? Cela conduirait indiscu-
tablement à de grands changements comme le relevait le profes-
seur Mazeaud : une responsabilité sans victime, sans préjudice 
et sans indemnisation29 ! Voilà de belles questions qui suscite-
ront Inch’Allah de nouvelles rencontres et discussions, en 
France ou en Algérie. 

                                                
28-M. BOUTONNET, Le principe de précaution en droit de la responsabilité civile, op. cit. 
29-D. MAZEAUD, « Responsabilité civile et précaution », in La responsabilité civile à 
l’aube du XXIè siècle, Responsabilité civile et Assurances, juin 2001, n° 19 et suiv. 
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Résumé  
La Mauritanie s'est dotée, en 1989, d'un code des 

obligations et des contrats, placé sous la double bannière de la 
conformité aux enseignements du Figh islamique malékite et de 
l'ouverture aux exigences du monde moderne. Directement 
inspiré du code marocain de 1913, lequel est une reprise du code 
tunisien de 1906, le COC mauritanien a fait sienne l'approche 
synthétique adoptée  par ce dernier qui consiste à privilégier les 
règles et solutions admises à la fois par les principaux droits 
européens et par le figh islamique, malékite et dans une 
moindre mesure, hanéfite.Par rapport à ces deux prédécesseurs 
maghrébins, le code mauritanien se singularise toutefois par un 
accroissement des références expresses au figh islamique.          
Mots Clefs : Conformité au Figh Islamique ; Ouverture aux 
exigences du monde moderne.
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PLAN 
Introduction :  

1. Contexte d’élaboration du C.O.C. 
2. Méthode adoptée par la Commission de rédaction 
3. Orientations du Code 

I- La consécration de l’approche synthétique ou la réception 
globale de la théorie générale des obligations et des contrats, 
issue des principaux codes européens 

A) Les contrats et les quasi-contrats 
B) Les délits et les quasi-délits 

II- L’accentuation des références au figh islamique ou les 
limites de la cohérence substantielle du Code 

A) Le figh islamique comme composante directe et 
quelquefois unique de certaines règles et institutions consacrées 

B) Le figh islamique malékite comme référence unique en 
cas de lacunes du code. 

1- La Mauritanie s’est dotée, en 19891, d'un code des obligations 
et des contrats, dans un contexte particulier qui explique la 
question posée en titre de cette communication. 

D’un côté, ce Code est supposé s’inscrire dans l’évolution 
amorcée, au début des années 1980, visant   à intégrer les 
prescriptions de la Charia islamique dans le droit positif2, en 
écho aux aspirations de la très grande majorité du peuple, dans 
un pays où le droit musulman est historiquement un élément 
central de l’identité collective, une donnée de la pratique sociale 
                                                             
1 - V. J.O. de la RIM, 25 Octobre 1989, p. 489-580. 
2-Les réformes introduites dès 1983 touchent à divers secteurs, dont l’organisation 
judiciaire (V. ordonnance n°83-114 du 23/06/1983 portant réorganisation de la justice), 
la matière pénale (V; ordonnance n°83-163 du 09/07/1983 instituant un Code pénal qui 
a non seulement consacré une nouvelle classification des infractions pénales inspirées 
de la Charia islamique mais qui a aussi introduit des délits et des peines directement 
fondées sur les prescriptions de celle-ci. 
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avant d’être une norme imposée par une autorité politique dont 
l’existence même a souvent fait défaut. 
2- Ce mouvement a culminé dans la Constitution du 20/07/1991, 
première Constitution mauritanienne qui consacre, au moins sur 
le plan formel, les libertés et droits fondamentaux et institue le 
multipartisme et dont le préambule, reprenant la formule que 
l'on trouvait déjà dans la charte constitutionnelle adoptée, le 12 
décembre 1984, par le Comité militaire qui a dirigé le pays 
jusqu'en avril 1992, énonce que « la Charia islamique est la 
source unique de la législation. »  
3-  Jointe à la règle posée par l’article 1er du Code de procédure 
civile, commerciale et administrative de 19833, selon lequel, « les 
juridictions jugent selon la règle de droit musulman », cette 
formule a pu nourrir, dès 1984, le sentiment que la loi islamique 
était devenue une source formelle du droit supérieure aux 
autres sources et ce, à l'heure où le corps de la magistrature 
connaissait un afflux important de juges uniquement formés au 
droit musulman. Certains de ces juges, tirant de la lettre des 
textes précités leurs conséquences extrêmes, avaient décidé de 
ne plus appliquer les dispositions du droit positif qu’ils 
considéraient non conformes au droit musulman. La matière des 
obligations et des contrats était particulièrement ciblée parce 
qu’elle avait son siège dans le Code civil français introduit, 
pendant la colonisation, dans les pays de l’AOF4 et reconduit à 
l’indépendance par une disposition finale de la Constitution5, 
suivant laquelle, « les lois antérieurement applicables 
                                                             
3 - Voir ordonnance n°83-163 du 09/07/1983 instituant un Code de procédure civile, 
commerciale et administrative. 
4 - L’Afrique Occidentale française dont la Mauritanie faisait partie, en tant que 
colonie française. 
5 - V. notre étude, « Quelques aspects de la réception du droit français en 
Mauritanie », Revue mauritanienne de droit, 1988, p. 1 et s. 
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demeurent en vigueur tant qu’elles n’ont pas été abrogées dans 
les mêmes formes »6. 
4- Ce Code dont il n’existait aucune traduction officielle en 
arabe avait été appliqué sans difficultés par les juges 
francophones jusqu’à la fin des années 1970. L’arrivée massive 
de magistrats non francophones et la montée des revendications 
en faveur de l’islamisation du droit en ont entraîné l’éviction ou 
à tout le moins la marginalisation. 

Du coup, le besoin s’est fait sentir de disposer d’un 
nouveau texte fixant et systématisant avec précision et clarté les 
règles régissant la matière des obligations et des contrats dont 
on a pu dire qu’elle figurait l’algèbre du droit. 
5- Les pouvoirs publics en ont confié la rédaction, en 1988, à une 
Commission composée pour l'essentiel de magistrats (dont la 
plupart sont des spécialistes réputés du figh islamique) et de 
représentants du barreau en lui assignant comme but d'élaborer 
un avant-projet conforme au droit musulman et ouvert aux 
exigences du monde moderne7. 
6- Pour s’acquitter de sa tâche, la Commission aurait pu, 
privilégiant l’impératif de conformité du texte à rédiger aux 
exigences du figh islamique, s’attacher essentiellement à la 
collecte et à la mise en forme des solutions casuelles dégagées 
par les fughahas, à l’instar de la Medjella ottomane, premier code 
civil réellement islamique, tout en privilégiant les enseignements 
des auteurs se rattachant au rite malékite qui est le rite en 
vigueur en Mauritanie, depuis des siècles. Le nouveau code eut 
été dans cette perspective un assemblage ordonné et 
systématique de cas d'espèce sur lesquels les "foughahas" ont 
                                                             
6 - Constitutions de 1959 et de 1962. 
7 - V. L’exposé des motifs du projet d’ordonnance instituant le C.O.C., reflète cette 
référence ambivalente à la conformité au figh islamique, d’une part, et à l’adaptation 
aux exigences du monde moderne, d’autre part. 
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raisonné avec les exemples et les commentaires qui les éclairent, 
dans la logique de la démarche empirique et casuistique 
caractéristique du droit musulman. 
7-Elle aurait également pu s’inspirer de l’exemple de pays qui, à 
l’instar de la Jordanie, ont, tout en adoptant « l’architecture 
générale des codifications modernes »8,  entrepris d’énoncer les 
dispositions générales objet du code uniquement sur la base du 
figh islamique9. Le nouveau code eut alors été un code 
formellement moderne (avec un plan et des divisions et 
subdivisions similaires à ceux qu'on trouve dans tous les codes 
modernes) mais avec un contenu et des concepts directement 
dérivés du figh islamique. 
8- Le choix adopté a été tout autre. Sans ignorer les codes civils 
d’autres pays arabes, la Commission a décidé, dans la mesure 
où la réglementation du statut personnel et de la famille devait 
faire l’objet d’un autre code, de prendre comme référence le 
code des obligations et des contrats du Maroc (ci- après le DOC 
marocain) directement   inspiré du code tunisien qui a la 
réputation d'avoir pris en compte les enseignements du figh 
islamique. 

La méthode finalement retenue a consisté pour l’essentiel à 
examiner chaque article du code marocain (quelquefois avec son 
antécédent tunisien) au regard des enseignements du figh 
islamique, principalement mais non exclusivement du figh 
malékite et à le valider si le test de conformité est jugé 
satisfaisant. 

                                                             
8 - V. H. Al-DABBAGH, Quelques aspects de l’imprégnation du droit des obligations 
des pays arabes par la culture juridique civiliste, p. 10. 
9 - ibid, l’auteur souligne que « l’originalité de la démarche réside principalement 
dans la méthodologie législative adoptée et la tendance à mettre en place des concepts 
et des méthodes de raisonnement et d’interprétation s’apparentant au figh ». L’auteur 
cite également le code civil yéménite dans lequel foisonne les notions de hallal et de 
haram. 
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9- Il convient de s’arrêter sur ce choix méthodologique, sur ses 
présupposés et ses conséquences pour comprendre le produit 
fini qu’est, aujourd’hui, le Code mauritanien des obligations et 
des contrats. 

La Commission a considéré que le DOC marocain (et son 
ancêtre tunisien) traduisait déjà un effort d'intégration des 
enseignements du figh islamique et d’ouverture aux exigences 
du monde moderne, et qu’il fallait simplement s'assurer qu’il ne 
comportait pas encore de dispositions qui seraient par leur 
expression ou leur contenu contraires au figh islamique. 
10- Il ne s’agissait donc pas de reprendre le travail à la base en 
essayant de traduire dans des dispositions générales et abstraites 
les enseignements directement dérivés du figh islamique mais, 
seulement, de vérifier que les dispositions de cette nature qui 
forment le code pris pour modèle soit ont des correspondances 
dans ces enseignements soit n’y sont pas contraires. 

On comprend dès lors que la Commission ait validé la 
structure générale du DOC marocain ainsi que la grande 
majorité de ses dispositions. Reprenant pour l'essentiel le code 
tunisien des obligations et des contrats de 1906, le Doc marocain 
a naturellement bénéficié de   l’intéressant effort de rapprochement  
entre les principaux droits européens (le droit français mais 
également le droit allemand, le droit suisse et même le droit 
italien et le droit espagnol) et le droit musulman (malékite et en 
partie hanéfite) dont ce texte est le fruit.  
11-  Rédigé par des juristes européens dont un éminent spécialiste 
du droit musulman malékite, David Santillana, le Code Tunisien 
avait été soumis à une Commission plénière mixte au sein de 
laquelle siégeaient dix jurisconsultes musulmans10. Comme le 
                                                             
10 - V. J. Moneger, Biographie du code des obligations et des contrats : de la réception à 
l’assimilation d’un code étranger dans l’ordre juridique marocain, in Revue marocaine 
de droit et d’économie du développement, 1984, n°7 et suivants. 
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souligne le rapporteur et principal inspirateur de ce Code, les 
rédacteurs de ce dernier ont entrepris, d’une part, « de rechercher 
dans la jurisprudence musulmane et dans la législation 
tunisienne » tout ce qui pouvait être utilisé au point de vue du 
droit moderne, et, d’autre part, « de réunir, classer et choisir dans 
la législation française les matériaux susceptibles de servir à 
l’œuvre définitive de codification »11. 

L’avant-projet du code atteste par ailleurs l’intensité de 
l’effort de synthèse réalisé « puisqu’au bas de chaque article sont 
indiquées les origines législatives, doctrinales et jurisprudentielles 
(tandis) qu’en marge sont mentionnés les enseignements 
spécifiques au droit musulman relatifs au contenu de la 
disposition concernée »12. 
12- Adoptant une démarche de simple vérification de la 
compatibilité des dispositions du code de référence (le DOC 
marocain et au-delà son parent tunisien) avec le figh islamique, 
principalement malékite, la Commission de rédaction du code 
mauritanien fut donc naturellement amenée à reprendre la 
structure et l’essentiel du contenu du modèle de référence 
puisque le test de conformité au droit musulman avait   déjà été 
effectué par les rédacteurs du code Tunisien. Ce faisant, et ce 
n'est pas le moindre des paradoxes quand on se rappelle la forte 
contestation qui a secoué, dès le début des années 1980, le droit 
d'origine française, la commission a, d’abord, reçu et validé la 
technique de formulation, d’interprétation et d’application du 
droit qui sous-tend ce code, confirmant par-là, l’arrimage de la 
Mauritanie au droit de la famille romano-germanique13. 
                                                             
11 - D. Santillana, Rapporteur de la Commission cité par J. Moneger, étude précitée in 
Revue marocaine de droit, 1984, n°7. 
12 - M.K. Charfeddine, Esquisse sur la méthode normative retenue dans l’élaboration 
du code tunisien des obligations et des contrats, RIDComp. 2, 1996, p. 421-442. 
13 - V. Comme le souligne fort bien F.P. Blanc, présentant le code marocain des obligations 
et des contrats, " le DOC dans la formulation des règles qu'il édicte, se présente comme un 
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13- Ensuite, en délivrant un brevet de conformité au droit 
musulman pour la majorité des dispositions examinées, elle 
permet leur appropriation, leur naturalisation, nonobstant l’origine 
européenne, quelquefois romaine, de la plupart d’entre elles. 

On peut s’interroger sur les causes de cette convergence 
des principaux droits européens (le droit français, en tête) et du 
droit musulman des obligations. J-M. Mousseron l’expliquait 
par la considération que « les règles juridiques françaises ont été 
façonnées à partir d’exigences morales voisines de celles de 
l’Islam »14. D. Santillana avançait plutôt l’hypothèse de 
l’existence de racines romaines communes aux principaux 
systèmes juridiques européens et aux constructions des fughahas 
dans le droit des obligations. Ces racines romaines figureraient 
une sorte de « fonds commun » aux deux types de droit que seul 
masquerait l’usage d’un vocabulaire différent15. 
                                                                                                                                                
ensemble de règles de droit, emprunté, dans sa conception, à ce que certains appellent la 
famille romano-germanique." (F.P.Blanc, Les obligations et les contrats en droit marocain 
(DOC annoté), ed Sochpress-Université, 1990, s; p.5 
       Il s'agit ici d'un phénomène de réception indirecte d'un droit étranger assez proche de 
celui que l'on a pu observer pour les pays du Proche-Orient.  Dans un premier temps, le  
droit français des obligations a d'abord été directement reçu par l'Egypte avec l'adoption 
du code civil de 1948, fruit d' un effort de synthèse remarquable entrepris par Al Sanhoury 
Pacha; dans un second temps,  ce sont les autres pays arabes ( Irak, Syrie, Libye, Koweit ..) 
qui  reprenant le code civil égyptien, code du pays symbole de l'arabité, ont indirectement 
reçu le droit français ( J.M. Mousseron); La reprise du COC tunisien censé avoir intégré les 
enseignements du figh islamique illustre le même phénomène de réception indirecte du 
droit français.       
14 - J-M. Mousseron, « La réception au Proche-Orient du droit français des obligations », 
RIDComp., 1968, p. 37 et suivants. 
15 - « Dès qu’on pénètre au fond des choses, on est surpris de voir combien les 
idées des jurisconsultes de M2dina, de Koufa, de Cordoue offrent avec les nôtres 
d’étroites analogies, et on peut déjà supposer a priori, sans trop d’invraisemblance, 
qu’à l’égard des autres éléments de civilisation qui flottaient en Orient entre la 
VIIe et le IXe siècle, le droit romain se soit infiltré dans la civilisation musulmane, 
et qu’il ait fini, insensiblement par s’y incorporer », David Santillia cité par M.K. 
Charfeddine, étude précitée , in RIDComp., 1996, s. p. 438. 
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14- Pourtant, et la Commission chargée de la rédaction du Code 
mauritanien a dû affronter ce problème, l’importance des points 
de convergence qui a facilité l’insertion des enseignements du 
figh islamique dans le moule d'un code moderne ne peut faire 
oublier l’existence d’oppositions irréductibles sur certaines 
questions, comme la question de Riba (profit usuraire) ou du 
Gharrar (l’aléa), pour ne citer que ces exemples. Sur ces 
questions, le compromis n'était pas possible et il fallait prendre 
clairement parti. Les codes marocain et tunisien donnent, au 
plan formel, l’impression de codes à dominante européenne 
tempérées par des « infiltrations sporadiques » de notions 
directement issues du figh islamique. 

Le premier objectif assigné aux rédacteurs de l’avant-projet 
du Code mauritanien, à savoir l’élaboration d’un texte 
intégralement conforme au figh islamique commandait un 
emprunt plus accusé aux concepts du figh, ce qui ne peut qu'en 
renforcer le caractère hybride. 
15- On peut, il est vrai, se demander si la méthode adoptée par 
la Commission de rédaction était la plus appropriée pour tenir 
compte de l’ouverture aux exigences du monde moderne, autre 
objectif visé par l’exposé des motifs de l’ordonnance instituant 
le Code des obligations et des contrats. 

En effet, en se focalisant sur la seule conformité du modèle 
de référence (à savoir le DOC marocain et, au-delà, son parent 
tunisien) aux enseignements du figh islamique, on a perdu de 
vue que ce modèle est historiquement daté : le Dahir formant 
Code des obligations et des contrats date de 1913 et le parent 
tunisien remonte à 1906. Depuis cette époque, le droit des 
obligations a beaucoup évolué et certaines questions se sont 
naturellement renouvelées. On pense ici aux contrats d’adhésion, 
aux contrats d’intégration économique, à la violence économique, 
comme vice du consentement, à l’imprévision, à la responsabilité 
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du fait des choses… Il eut été possible d'aborder ces questions et 
de voir dans quelle mesure, on pouvait les traiter d'une manière 
conforme au figh islamique. Pour cela il eut fallu recourir à une 
méthode comparative plus appropriée et élargir le spectre des 
codes d'inspiration. (A titre d'exemple, le code civil égyptien de 
1948 avait été élaboré sur la base de la comparaison -souvent 
article par article- d'une vingtaine de codes !)  
16- La seule innovation que la Commission s’est autorisée est 
relative à l’insertion d’un livre 1er intitulé « Dispositions 
Générales », inspiré en grande partie du code civil algérien, 
lequel s’est en la matière inspiré du code civil égyptien16. Ce 
livre premier traite de questions générales qui débordent celles 
des obligations et des contrats, puisqu’il porte sur les conditions 
d’application de la loi et de l’usage, la capacité, les règles de 
conflit des lois, le statut des personnes physiques et des 
personnes morales ou encore l’abus de droit. 

Pour le reste, le C.O.C. mauritanien a reçu la théorie 
générale des obligations et des contrats, telle que le DOC 
marocain et, avant lui, le C.O.C. tunisien, l’ont transcrite sur la 
base de l'approche synthétique adoptée par David Santillana (I) 
Mais il a également accentué les   références au figh islamique, ce 
qui peut, dans une certaine mesure, en affecter la cohérence 
substantielle (II). 

 
I) La consécration de l'approche synthétique ou la réception 
globale de la théorie générale des obligations et des contrats, 
issue des principaux codes européens 
17- Sur le plan formel, le C.O.C. mauritanien, comme son 
modèle de référence, ne fait à première vue que transcrire les 
principaux éléments de la théorie des obligations et des contrats 
                                                             
16 - qui comporte un titre préliminaire en partie inspiré du BGB allemand plus étoffé 
que le Livre 1 du code civil algérien. 
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tels qu’on les trouve dans les principaux droits européens, et 
notamment en droit français. En réalité, l’influence du droit 
musulman est déjà présente sur ce terrain et se manifeste de 
deux manières. Tantôt, elle opère comme un facteur de sélection 
entre les normes des différents droits européens. On choisit à 
propos de telle ou telle règle ou solution le droit européen qui 
présente le plus d’affinités avec le droit musulman. Tantôt, elle 
opère comme un facteur « d’hybridation » du droit européen 
sélectionné. Les concepts et les catégories de celui-ci sont légèrement 
infléchis pour assurer leur conformité au figh islamique. 

On peut vérifier ce phénomène en examinant 
successivement les règles régissant les contrats et les quasi 
contrats et celles relatives aux délits et quasi délits, pour nous 
limiter à ces thèmes centraux. 

A) Les Contrats et les quasis contrats 

18- On a coutume de dire que le droit musulman ne contient pas 
de théorie générale du contrat et que la notion même de contrat 
n’y fait l’objet de définition systématique17. 

On a, également, pris l’habitude de rattacher le figh 
islamique à une conception objective de l’acte juridique centré 
sur la seule déclaration de volonté18 qui, dans certaines 
circonstances peut acquérir une valeur propre19. 

                                                             
17 - V.T. Chehata, Théorie générale de l’obligation en droit musulman, Dalloz, 1970, s. 
n°164, qui note : « On ne trouve dans aucun ouvrage classique de droit musulman 
une théorie générale du contrat. Le contrat sera défini d’une manière ou d’une autre 
très fortuitement ». 
18 - Ce qui permettrait, selon certains, d’expliquer que le droit musulman ait 
rapidement connu le « système de la représentation parfaite » (que le droit romain 
ignorait), le poussant même à un point que l’on ne trouve dans aucun droit moderne, 
à l’exception de la Common Law et en droit musulman, V.  Gamal Mourji Badr, La 
tendance objective en matière de représentation dans la Common Law et en droit 
musulman, RIDC 1972, p. 379-394. Pour cet auteur, « la représentation, en effet, 
consiste à dissocier la déclaration de volonté de la personne du déclarant, de telle 
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Cette affirmation, sans être inexacte, doit être nuancée 
pour deux raisons au moins : la première est que le rôle de la 
volonté déclarée est variable selon les quatre écoles (malékite, 
hanbalite, chaféite, hanéfite) qui composent l’orthodoxie 
sunnite. La seconde est que, quelle que soit l’importance que ce 
rôle revêt dans un rite donné, il y est toujours contrebalancé par 
l’influence de la règle (tirée d’un hadith du Prophète) selon 
laquelle « les actions n’ont de valeur que par l’intention de leur 
auteur »20. 
19-  Il reste qu’en règle générale, le figh islamique est fondé sur 
le système de la Déclaration de volonté, ce qui le rapproche plus 
du droit allemand21. Aussi, n’est-on pas surpris de constater que 
l’article 22 du COC mauritanien qui ouvre le titre premier 
(intitulé Des causes de l’obligation) du Livre Deuxième (intitulé 
« Des obligations en général ») énonce que" les obligations 
résultent des Conventions et autres Déclarations de volonté, 
même unilatérales, des quasi contrats, des délits et quasi délits", 
d’une part, et que le chapitre premier de ce même titre soit 
intitulé « Des obligations qui dérivent des Conventions et autres 
Déclarations de volonté », d’autre part. 

Le contrat que le COC tient à juste titre pour synonyme de 
convention (le paragraphe 2 de la section 2 relative à la 
Déclaration de volonté est intitulé " Des conventions ou 
                                                                                                                                                
sorte que cette déclaration revêtue d’une valeur ‘objective’ propre crée des effets de 
droit dans le chef d’une personne autre que le déclarant… ». 
19 - Joseph Schacht, Introduction en droit musulman, Maisonneuve, Paris, 1983, p. 101 s. 
20 - Y. Linant De Bellefonds, Volonté interne et volonté déclarée en droit musulman, in 
RIDC, 1952, p. 511-521, qui souligne pertinemment que le Mejelle ottoman, premier 
code musulman affirmait la primauté de la volonté interne sur la volonté déclarée sur 
la base du hadith précité du Prophète. V. par exemple, article2 : « Pour apprécier une 
action, on doit en rechercher l’intention » ; article 3 : « Dans les conventions, il faut 
considérer l’intention des parties ». 
21 - A. Rieg, LE rôle de la volonté dans l’acte juridique en droit français et en droit 
allemand, Paris, LGDJ, 1971. 
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contrats") est traité comme une simple modalité de la 
Déclaration de volonté (le paragraphe 1er de la même section 2 
est intitulé " De la déclaration unilatérale de volonté") en écho 
aux dispositions du code civil allemand. La parenté avec le droit 
allemand est particulièrement accusé, s'agissant des dispositions 
relatives aux promesses unilatérales (articles 35 à 39 du COC) 

20- La différence avec le droit français ne doit pas cependant 
être exagérée. Les éléments nécessaires pour la validité des 
obligations dérivant d’une déclaration de volonté énumérés par 
l’article23 du C.O.C. présentent une similitude prononcée avec 
ceux listés par l’article 1108 du Code civil français22. 

Sur la genèse même du consentement, les dispositions du 
C.O.C. combinent avec une certaine originalité les règles issues 
de cette construction propre au figh islamique connue sous le 
                                                             
22 - Il s’agit de la capacité de s’obliger (1), d’une déclaration valable de volonté portant 
sur les éléments essentiels de l’obligation (2), d’un objet certain pouvant former, objet 
d’obligation (3) et d’une cause licite de s’obliger (4). La seule différence entre les deux 
textes tient à ce que l’article 23 du C.O.C. élargit l’horizon à toutes les Déclarations de 
volonté (y compris les promesses unilatérales) tandis que l’article 1108 du Code civil 
français se limite au contrat. Par ailleurs, l’usage de l’expression « Déclaration de 
volonté » à la place de celle de Consentement ou « accord des parties » ne prête pas à 
conséquence sur ce terrain dans la mesure où il est acquis, contrairement à ce qu’a pu 
soutenir un éminent auteur (notamment Ch. Chehata., ouvrage précité, s n°179 pour 
qui « le contrat est un acte juridique constitué par des déclarations émises de part et 
d’autre. L’acte une fois posé va produire des effets de droit qui jouent 
automatiquement... La volonté du déclarant ne joue aucun rôle dans le processus 
contractuel… ») que le consentement (Ridha) et la volonté des parties jouent un rôle 
important dans le processus contractuel en droit musulman. Par ailleurs, l’article 40 
du C.O.C. dispose clairement que « la Convention n’est parfaite que par l’accord des 
parties sur les éléments essentiels de l’obligation ainsi que sur toutes les clauses que 
les parties considèrent comme essentielles ». En fait la réception des règles françaises 
va plus loin puisqu'elle s'étend aux classifications adoptées par le code civil français, 
notamment celles qui opposent les contrats synallagmatiques et les contrats 
unilatéraux (article 252 du COC), les contrats onéreux et les contrats à titre gratuit 
(article 815 du COC), les contrats commutatifs et les contrats aléatoires (article 1024 
du COC). 
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nom de « Majlis Al’Aqd » ou « séance contractuelle » avec les 
règles inspirées du code civil allemand et celles dégagées par la 
jurisprudence française à propos de la rencontre des 
déclarations de volonté (articles 44 et suivants du COC). 

21- L’influence française est  patente dans le domaine de la 
protection de l’intégrité du consentement puisque le C.O.C. 
reprend, malgré la référence au système de la Déclaration de 
volonté, la théorie des vices du consentement consacrée par le 
code civil français en la retouchant légèrement  (l’article 61 du 
C.O.C. évoquant" l’erreur sur l’identité, l’espèce ou la qualité de 
l’objet qui a été la cause déterminante du consentement" semble 
plus large que l’article 1110 du Code civil français qui ne vise 
que l’erreur sur la substance, même si l’interprétation 
subjectiviste de cette dernière limite les différences, l’article 72 
du C.O.C. définit le dol comme « les manœuvres ou 
réticences… » intégrant ici l'apport de la jurisprudence 
française) et y ajoutant un vice spécifique au droit musulman, à 
savoir l’état de maladie et autres cas analogues23. 
22- L'analyse attentive des dispositions du COC sur les vices du 
consentement montre cependant que l'influence française, 
déterminante sur le plan du cadre général, n'est pas exclusive de 
celle d'autres droits européens. C'est ainsi que la rédaction de 
l'article 64 du COC posant une directive quant à l'appréciation 
de l'erreur de droit ou de fait est plus inspirée de l'article 1267-3 
du code civil espagnol et que celle de l'article 68 relative à " la 
                                                             
23 - Selon l’article 54 du C.O.C. « est annulable le consentement donné par erreur, 
surpris par dol ou extorqué par violence » et au terme de son article 74 « les motifs de 
rescision fondés sur l’état de maladie et autres cas analogues sont laissés à 
l’appréciation du juge ». Ce texte qui reproduit l’article 54 du code marocain n’a pas 
d’équivalent dans le code civil français ni dans les codes des autres pays occidentaux. 
Il puise directement ses racines dans le figh islamique (v. Mohamed Azzedine Ben 
Seghir, l’article 54 du C.O.C. Un article inapproprié, Pourquoi ? Revue marocaine de 
droit et d’économie, 1984, n°7, p. 221 et s). 
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crainte inspirée par la menace d'exercer des poursuites ou 
d'autres voies de droit..." doit plus à l'article 30 du code fédéral 
suisse des obligations. 
23- Le C.O.C. a également transposé les règles relatives à 
« l’objet de l’obligation », domaine largement exploré par le figh 
islamique, préoccupé d’assurer une protection équitable des 
contractants, de prévenir et éventuellement de bien identifier les 
contrats contraires à la Charia, notamment ceux qui enfreignent 
l’interdiction du Gharrar (l’aléa) ou du Riba (le profit usuraire). 
L’objet doit exister, être déterminé ou déterminable, être 
possible et être licite. Par rapport à ces conditions classiques que 
l’on trouve à la fois dans le Code civil français et dans les code 
marocain et tunisien, le Code mauritanien s’est préoccupé d’une 
plus grande précision de l’objet, puisque son article 78 dispose 
que « La chose qui forme l’objet de l’obligation doit être 
parfaitement déterminée ». 
24- Le C.O.C. a également reçu les dispositions du Code civil 
français sur la cause de l’obligation, notion moins familière aux 
fughahas, si l’on excepte, paradoxalement, la cause subjective, au 
sens de « mobile déterminant » que l'on trouve dans les 
législations de certains pays arabes (notamment l'article 176-2 
du code civil du Koweit et l'article 155-2 du code civil de Qatar)  
25- Enfin, les dispositions du C.O.C. sanctionnant le défaut 
d’une condition requise pour la validité d’un contrat constituent 
une reprise aménagée des règles du droit français pour tenir 
compte des enseignements du figh islamique, malékite, en 
particulier. 

En effet, le C.O.C. n’a pas consacré la distinction entre la 
nullité absolue et la nullité relative introduite par le Code civil 
français mais sans équivalent dans le figh islamique (plusieurs 
pays arabes ont récusé cette distinction). 
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Il a adopté une autre distinction que l’on trouvait déjà dans 
l’ancien droit français, celle qui oppose la nullité de plein droit à 
la rescision, dans laquelle les constructions des fughahas 
malékites (qui distinguent entre le « fasid ou batil », c’est-à-dire la 
nullité de plein droit, et le droit d’option ou khiyar ouvert au 
contractant lésé dans certains cas, lui donnant le choix entre la 
confirmation du contrat et son annulation) pouvaient s’intégrer 
plus facilement. 
26- L'approche synthétique consacrée par le modèle de référence 
(le DOC marocain et son parent tunisien) et assumée du fait de 
la méthode adoptée par la Commission de rédaction 

du COC ( qui se limite au test de conformité voire de 
simple compatibilité avec le figh islamique malékite) a conduit à 
ne suivre les pays qui ont poussé  plus loin l'intégration des 
enseignements du figh islamique en la matière, comme la 
Jordanie, les Emirats Arabes Unis et le Yemen dont les codes 
distinguent entre les actes lazim ( obligatoires)  non susceptibles 
de résiliation unilatérale et les actes gayr lazim (non 
obligatoires), qui laissent  aux parties ou à l'une des parties une 
faculté de résolution automatiques;  les actes mawqûf, actes 
théoriquement valables mais ne produisant aucun effet 
juridique avant la ratification par la personne habilitée à le faire, 
et, enfin les actes "batil ou fasid", c'est à dire, nuls de plein droit. 
27- S’agissant des effets du contrat, l’article 247 du C.O.C. est 
une reprise du célèbre article 1134 du Code civil français sur 
l’effet obligatoire du contrat24 (on peut seulement ici reprocher à 
la Commission  de ne pas avoir prévu de tempérament à cette 
règle, notamment en cas de circonstances entrainant un 
bouleversement de l'équilibre du contrat comme l'on fait les 
                                                             
24 - Selon ce texte, « les obligations contractuelles valablement formées tiennent lieu de 
loi à ceux qui les ont faites et ne peuvent être révoquées que de leur consentement 
mutuel ou dans les cas prévus par la loi ». 
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pays du Machrek arabe ainsi que l'Algérie qui se sont inspirés 
du code civil égyptien, lequel avait en l'espèce donné préférence 
aux droits allemand et suisse sur le droit français, qui n'a évolué 
sur cette question que très récemment) tandis que l’article 245 
reproduit l’article 1165 du Code français sur l’effet relatif des 
conventions à l’égard des tiers. 
27bis L'influence française est également perceptible dans les 
règles régissant la responsabilité contractuelle, avec la reprise de 
la gradation de la faute contractuelle ( voir les articles 279, 280 et 
289 du COC) que l'on trouve en droit français (  faute,  faute 
lourde et dol) et les mêmes causes d'exonération ( l'article 284 
vise la force majeure, le cas fortuit et la demeure du créancier; il 
y'a lieu de souligner que la jurisprudence française assimile 
pratiquement  les notions de cas de fortuit et de force majeure , à 
l'instar des jurisconsultes musulmans qui, incluant la première 
dans la seconde  usent d'une seule expression, " EL JAIHA", 
pour les désigner) consacrés par celui-ci.   
28- Pour ce qui est de l’interprétation du contrat, la position du 
figh malékite faisant, à la différence du figh hanéfite, prévaloir la 
volonté réelle sur la volonté déclarée, a facilité l’intégration des 
règles d’origine française même s'il faut souligner des 
dispositions concernées doit aussi à d'autres droits européens, y 
compris le droit espagnol.  
29- Concernant la preuve, le titre 9 du Livre 2 s'y rapportant est 
supposé régir les obligations contractuelles et les obligations 
exta -contractuelles ( les dispositions originaires concernant la 
preuve des contrats ne mentionnent aucune spécificité de cette 
matière) et illustre le même effort de synthèse entre les 
principaux droits européens ( à titre d'exemple, l'article 424 sur 
les écritures portant obligations de personnes illettrées" est une 
reprise de l'article 15 du code fédéral suisse des obligations) et le 
figh islamique même si la valeur ajoutée mauritanienne existe et 
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consiste en un infléchissement  des dispositions sur la preuve 
testimoniale (V.  Notamment les articles 450 à 455 du COC sur la 
nécessité, à peine de nullité du témoignage, de témoins 
"OUDOUL" et le renvoi par l'article 455 au rite malékite pour 
compléter ces articles) pour mieux tenir compte de la spécificité 
du figh islamique en la matière.  
30-  Pour ceux qui est des quasi contrats, ils font l'objet du 
chapitre 2 du titre 1 (intitulé " Des causes de l’obligation ») du 
livre 2. 

Cette deuxième" cause" (en fait il faut entendre " source") 
de l'obligation qui remonte aux Institutes de Gaïus et celles de 
Justinien est très controversée en doctrine malgré sa 
consécration par certains codes européens et, d'abord, par le 
code civil français. 

Toutefois à la différence de ce dernier (dont l'article 1371 
définit les quasi contrats comme " les faits purement volontaires 
de l'homme dont il résulte un engagement quelconque envers 
un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux 
parties"), le COC mauritanien, pas plus que son modèle de 
référence, ne donne une définition des quasi contrats. 

Ses articles 86 à 96 n'envisagent que les cas de paiement de 
l'indu, de l'enrichissement sans cause et l'action en répétition, 
combinant les emprunts aux droits français et allemand (pour ce 
dernier, on comparera l'article 87 du COC à l'article 812 du BGB) 
avec les enseignements du figh malékite. 
31- En revanche, la gestion d'affaires est traitée par le COC 
mauritanien, comme le DOC marocain, dans le livre 3 intitulé " 
Des différents contrats déterminés et des quasi contrats qui s'y 
rattachent" et notamment dans le chapitre 5 (intitulé " Des quasi 
contrats analogues au mandat de la gestion d'affaires") du titre 7 
sur " le Mandat" 
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Les dispositions des articles 882 à 896 qui s'y rapportent ne 
tranchent pas avec l'approche générale consacrée, empruntant 
aux droits européens (notamment le droit français et le droit 
allemand : s'agissant de ce dernier, les articles 886 et 887 du 
COC sont une réplique des articles 678 et 679 du BGB) dont les 
règles sont compatibles avec les enseignements du figh 
islamique. 

B) Les délits et quasi délits 
32- S’agissant, d’abord, de la responsabilité civile délictuelle du 
fait personnel, il faut souligner la parenté évidente entre l’article 
97 du C.O.C. et l’article 1382 du Code civil français même si le 
texte mauritanien, à l’instar de son modèle marocain, est plus 
développé que le texte français, évoquant expressément des 
questions qui ont été, au départ, très discutées en France avant 
d'être tranchées par la jurisprudence, notamment celle de la 
réparation du préjudice moral25. Ce type d’ajout est 
particulièrement bienvenu dans un pays où la jurisprudence est 
embryonnaire et souvent peu homogène, d'autant plus que la 
réparation du préjudice moral est rejetée par certains foughahas 
et que les codes de certains pays arabes directement inspirés du 
figh islamique, sont volontairement restés silencieux sur cette 
question ainsi que sur celle discutée du gain manqué. (Toutefois 
sur cette question, il y'a lieu de relever une discordance entre la 
version française de l'article 280 du COC qui dispose que " les 
dommages sont la perte effective que le créancier a éprouvée et 
                                                             
25 - L’article 97du C.O.C. est ainsi libellé : « Tout fait quelconque de l’homme qui, sans 
l'autorisation de la loi, cause sciemment et volontairement à autrui un dommage 
matériel ou moral, oblige son auteur à réparer ledit dommage, lorsqu'il est établi que 
ce fait en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet. Le préjudice 
moral est celui que subit l'homme en dehors de son patrimoine : il vise à réparer les 
douleurs morales, les chagrins et tristesses consécutifs à une déformation due à des 
blessures ou des infirmités, à une diffamation ou une atteinte à l'honneur, et tous 
autres faits entraînant une douleur morale ». 
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le gain dont il a été privé" et la version arabe qui omet le gain 
manqué ; or, c'est la version arabe qui fait foi !)  
33- On peut faire une observation similaire à propos des 
dispositions se rapportant à la responsabilité quasi délictuelle26. 

Moins gênés par l’opposition du droit civil et du droit 
administratif qui structure l’ordre juridique français, avec la 
dualité de l’ordre juridictionnel qui en résulte, les rédacteurs du 
C.O.C. , suivant en cela les exemples marocain et tunisien, ont  
pu poser dans le même chapitre, le principe de la responsabilité 
de l’Etat et des entités publiques auxquelles la loi confère la 
personnalité morale (article 99 du COC dont on trouve 
l'équivalent dans le code civil allemand et dans le code civil 
espagnol) ainsi que celui de la responsabilité personnelle des 
agents de l’Etat et des entités publiques décentralisées pour les 
dommages résultant de leur dol ou des fautes lourdes commises 
dans l’exercice de leurs fonctions (article 100 du COC). 
34- Le C.O.C. traite également des différents cas de 
responsabilité du fait d’autrui (responsabilité des pères, 
curateurs ou tuteurs pour les dommages causés par le mineur 
insolvable ; responsabilité des maîtres et commettants pour le 
dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les 
fonctions auxquelles ils sont employés ; responsabilité des 
artisans pour les dommages causés par les apprentis ; celle des 
parents pour les dommages causés par les insensés et autres 
                                                             
26 - Les articles 98 et 99 du C.O.C. Ces textes sont respectivement libellés ainsi qu’il 
suit : Article 98 : « Chacun est responsable du dommage moral ou matériel qu'il a 
causé, non seulement par son fait, mais encore par sa faute, lorsqu'il est établi que 
cette faute en est la cause directe. Toute stipulation contraire est sans effet. La faute 
consiste, soit à omettre ce qu'on était tenu de faire, soit à faire ce dont on était tenu de 
s'abstenir, sans intention de causer un dommage » ; Article 99 : « L'Etat et toutes les 
entités publiques auxquelles la loi confère la personnalité morale, sont responsables 
des dommages causés directement par le fonctionnement de leurs administrations et 
par les fautes de service de leurs agents ». 
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infirmes d’esprit, même majeurs habitant avec eux…) dans des 
termes qui, il est vrai, donnent à la responsabilité une  coloration 
presque27 objective que l'on rattachera à l'influence du figh 
islamique. (On y rattachera également et plus surement d'autres 
dispositions, comme celles de l'article 113, selon lequel " 
L'ivresse qu'elle soit volontaire ou non, n'empêche point la 
responsabilité civile dans les obligations dérivant des délits et 
des quasi délits") 

35-L’influence française est encore patente en matière de 
responsabilité du fait des choses dont on a la garde (article 108 
du C.O.C. qui reprend l’article 1384 du Code civil français) 
même si la reprise du texte français aurait dû s’accompagner de 
clarifications complémentaires, dans la mesure où comme on le 
sait, en France, c'est la jurisprudence qui a donné à ce texte la 
portée qu'il a acquise. 

36- Enfin, on soulignera, comme autre illustration de l'approche 
synthétique adoptée, la reprise de théories qui ont leurs racines 
à la fois dans le figh islamique et dans les principaux droits 
européens, comme la théorie de l'abus de droit ( l'article 16 du 
COC est une reprise de l'article 41 du code civil algérien, lequel 
est une transcription de l'article 5 du code civil égyptien dont les 
antécédents sont à chercher dans l'article 226 du code civil 
allemand, l'article 2 du code civil suisse, l'article 74 du projet 
franco-italien de code des obligations et dans une mesure 
moindre dans la jurisprudence française) et celle des troubles 
anormaux de voisinage ( les articles 111 et 112 du COC qui s'y 
rapportent peuvent être rattachés à la jurisprudence française , 
aux dispositions de l'article 906 du code civil allemand et à celles 
de l'article 1908-1 et 1908-2 du code civil espagnol). 
                                                             
27 - mais tout à fait puisqu’il est prévu que les personnes en cause peuvent dégager 
leur responsabilité à certaines conditions. 



129 

II) L’accentuation des références au figh islamique ou les 
limites de la cohérence substantielle du Code 
37- Par rapport à son modèle de référence, le C.O.C. 
mauritanien se caractérise par une accentuation des références 
au figh islamique qui se manifeste sur deux terrains 
complémentaires. 

D’une part, les concepts dérivés du figh islamique 
apparaissent comme des composantes directes et quelquefois 
exclusives de plusieurs règles et institutions consacrées. 

D’autre part, le figh islamique est érigé en référence unique 
en cas de lacunes de ce code. 

Comment concilier cette deuxième tendance avec la 
réception globale de la théorie du contrat et des obligations, 
issue des principaux droits européens ? 

Si l’on admet qu’un code n’est pas une série de dispositions 
hétéroclites mais un ensemble systématisé de règles sous-
tendues par une logique, une finalité et un esprit communs, on 
peut en effet se demander si la coexistence de ces deux 
tendances est compatible avec la cohérence requise d’un code. 

A) Le figh islamique comme composante directe et quelquefois 
exclusive des règles et institutions consacrées 
38- L’une des premières manifestations de ce phénomène 
concerne l’interdiction du RIBA, expression que l’on traduit 
souvent, peut-être à tort, par celle de « profit usuraire »28 dont le 
domaine est particulièrement étendu dans le C.O.C. 
                                                             
28 - On a en effet fait observer que la notion de profit usuraire (si l’on désigne par-là 
« le profit tiré de toute espèce d’intérêt que produit l’argent ») est beaucoup plus 
étroite que celle de Riba qui désigne tout excédent et à la limite tout avantage qui n’est 
pas la contrepartie naturelle et obligatoire de l’avantage fourni (dans le prêt, dans 
l’échange ou même quelquefois dans la lettre de change parce que l’on évite ici les 
risques du transfert d’argent) ». V. J. Berque et J-P. Charnay (dir), Normes et valeurs 
de l’Islam, Paris, Pujot, 1978, p. 81-100 : Le Riba. C’est en ce sens que le C.O.C. 
mauritanien utilise la notion. 
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mauritanien. Non seulement le C.O.C. interdit le prêt à intérêt 
(article 814)29 dans des termes plus larges que ceux utilisés par 
l’article 870 du code marocain30 mais il fait de l’absence de RIBA, 
une condition supplémentaire pour la validité de plusieurs 
contrats. 
39- C’est ainsi que les articles 226 et 227 relatifs à la « cession 
d’une hérédité », d’un fonds de commerce ou d’un patrimoine 
prévoient le transfert au cessionnaire des droits et obligations 
attachés à ces universalités « sous réserve de Riba » ; que l’article 
276 relatif au droit du créancier de poursuivre l’exécution du 
contrat par le débiteur « pour la partie qui en est encore 
possible » ou d’obtenir la « résolution du contrat avec 
dommages-intérêts dans les deux cas » prévoit que ses 
dispositions ne s’appliquent que sous réserve du Riba ; et que 
l’article 608 relatif à l’échange dispose que « lorsque les objets 
échangés sont de valeur différente, il est permis aux parties de 
compenser la différence au moyen de soultes en numéraire ou 
en autres objets à moins qu’il n’en découle une pratique du 
Riba » ; et que l’article 920 assigne à la société le partage de 
bénéfices sous réserves du Riba. On peut aussi voir dans les 
dispositions réglementant minutieusement le contrat de vente, 
une volonté implicite de tenir compte des conséquences de 
l’interdiction du Riba. 
40- Il faut ajouter que le juge pourra toujours, à travers le contrôle 
exercé sur la licéité de l’objet et de la cause de l’obligation 
contractuelle intégrer les préoccupations se rapportant à cette 
                                                             
29 - L’article 814 est ainsi libellé : « La stipulation d'intérêts entre individus est nulle et 
rend nul le contrat soit qu'elle soit expresse, soit qu'elle prenne la forme d'un présent 
ou autre avantage fait au prêteur ou à toute autre personne interposée. ». 
30 - Ce texte limite le domaine de l’interdiction de la stipulation d’intérêts aux contrats 
entre musulmans. Dans les autres cas. L’article 871 du Code marocain nonce que « les 
intérêts sont dus à chaque fois qu’ils ont été stipulés par écrit. Cette stipulation est 
présumée lorsque l’une des parties est un commerçant ». 
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interdiction, en annulant notamment une opération juridique 
entachée de Riba et non autorisée par la loi. 

41- De même, sans être érigée en principe général du droit, qui 
figurerait dans les dispositions communes à toutes les obligations 
contractuelles, l’interdiction du Gharrar ou aléa est pris en 
compte de façon directe dans le titre IX du Livre III relatifs aux 
contrats aléatoires où l’article 1024 du C.O.C. frappe de nullité 
de plein droit « tout contrat synallagmatique comportant un 
aléa sauf si celui-ci est minime, accessoire et largement accepté 
par l’usage », précisant dans la foulée que cette nullité emporte 
toutes les obligations résultant des dettes des jeux et des 
paris »31. 
42- Enfin, il faut souligner l’emprise du figh sur la 
réglementation de plusieurs contrats, notamment, la donation 
(article 815), le wagf (articles 816 à 818), la vente selem (article 602 
à 605) et la société (article 897 à 1023). Ces dispositions s'ajoutent 
à d'autres que l'on trouve dans le livre 2 sur les "Obligations en 
général". Certaines de ses dispositions figuraient déjà, il est vrai, 
dans le DOC marocain et avant lui, dans le COC tunisien (il est 
ainsi des articles 390 à 395 qui forment le Chapitre 7 du titre 7 
du livre 2, chapitre improprement intitulé " De la résiliation 
volontaire", et qui se rapporte en réalité à la révocation 
conventionnelle- Al Iqâla- du droit musulman. V. I. Arabi, 
Regards sur l'Al iqala ou le mutus dissensus d'après le chapitre 
7 du Titre 7 du Livre 2 du COC, RID comp, 2004, 1,); d'autres 
constituent des ajouts du texte mauritanien: il en est ainsi des 
dispositions sur la preuve testimoniale, évoquées ci-dessus. 
                                                             
31 - On trouve la même interdiction (qui figure également dans le C.O.C. marocain) 
dans les codes des pays arabes officiellement fondés sur les prescriptions de la Charia, 
à savoir la Jordanie (article 915 du code civil) et le Yémen (article 1095 et suivants avec 
les mêmes prescriptions pour les courses à pied ou à cheval, le tir à la cible, les joutes 
sur l’eau. 
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43- L'influence du figh islamique est particulièrement évidente 
dans les dispositions relatives aux sociétés. Reprenant ici la 
quasi-totalité des dispositions initiales  des codes marocain et 
tunisien, le COC mauritanien  consacre dans son Livre III, un 
titre intitulé « De l’association » qui distingue dans la lignée des 
enseignements du figh islamique entre la « communauté ou 
quasi-société » (chariquatou  el moulk) (objet du chapitre 1er) et qui 
désigne la situation dans laquelle « une chose ou un droit se 
trouve appartenir à plusieurs personnes conjointement et par 
indivis » (article 898) et « la société contractuelle » ou chariquatou 
el oughoud (objet du chapitre second) définie par l’article 920 
(avant sa modification par la loi n°2001-31 du 07 février 2001, 
laquelle n'a d'ailleurs pas  supprimé la réserve du RIBA; elle a 
en revanche unifié les conditions d'acquisition de la personnalité 
juridique des sociétés puisque celle-ci ne commence désormais 
qu'avec l'immatriculation du registre du commerce alors que la 
"société contractuelle" était jusqu'ici un contrat consensuel par 
excellence). Elle est définie comme le « contrat par lequel deux 
ou plusieurs personnes mettent en commun leurs biens ou leur 
travail en vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter, 
sous réserve du Riba, de l’aléa et de l’indétermination ». Comme 
le code marocain mais contrairement au code tunisien (article 
1256) (qui a ici fait prévaloir la position hanéfite), le C.O.C. 
mauritanien, resté fidèle au figh malékite, n’a pas consacré la 
société de crédit (chariquatou woujouh)32 dans laquelle l’apport 
peut « consister dans le crédit d’une personne ». 
                                                             
32 - Les articles 926 et 928 sur la consistance de l’apport sont libellés ainsi qu’il suit : 
Article 926 : " L'apport peut consister en numéraire, en objet, mobiliers ou 
immobiliers, en droits incorporels. Il peut en outre consister en denrées alimentaires à 
condition qu'il soit présenté par une seule partie ; l'apport peut aussi être un travail, 
pourvu qu'il soit présenté par toutes les parties et qu'il soit uni et lié" ; article 928 :" 
l'apport doit être spécifié et déterminé ; lorsqu'il consiste dans tous les biens présents 
de l'un des associés, ces biens doivent être inventoriés" 
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44- En revanche, il a repris la distinction entre la société 
fiduciaire ou à mandat général (article 952 à 954)33 et la société à 
mandat restreint (article 955)34 avec les conséquences qui s’y 
attachent en droit musulman : possibilité pour chaque associé 
de faire seul tous les actes qui rentrent dans l’objet de la société, 
pour le premier type de société ; impossibilité pour un associé 
d’agir seul, dans le second cas de figure. 

B) Le figh islamique comme référence unique en cas de 
lacunes du code 
45- Selon l’article 1179 du code qui prend place dans les 
dispositions finales « Pour combler les lacunes de cette 
ordonnance, il est fait référence au rite malékite. Pour lever 
toute équivoque dans la version française de ce texte, la version 
arabe fait foi ». 

Cet article appelle quelques observations. En premier lieu, 
il rapproche plus le C.O.C. mauritanien des codes arabes que 
l’on a pu appeler les « codes islamisés », comme le code 
jordanien, dont l’article 2 « érige les prescriptions du figh 
islamique (ahkam al-figh al-islami) en source subsidiaire à laquelle 
le juge doit recourir en cas de lacune de la loi » tandis que 
l’article 3 dispose que « pour comprendre, élucider, interpréter 
les dispositions du présent code, on doit recourir aux règles 
méthodologiques du figh islamique »35 ou encore le code civil 
                                                             
33 - L’article 952 est libellé ainsi qu’il suit : « Lorsque les associés se sont donné 
réciproquement mandat &administrer, en exprimant que chacun d'eux pourra agir 
sans consulter les autres, la société est dite fiduciaire ou à mandat général ». 
34 - Ce texte est libellé ainsi qu’il suit : « Lorsque le contrat de société exprime que les 
associés ont tous le droit d'administrer, mais qu'aucun deux ne peut agir séparément, 
la société est dite restreinte ou à mandat restreint. A défaut de stipulation on de 
coutume spéciale, chacun des associés à mandat restreint peut faire les actes 
d'administration à la condition d'obtenir l'assentiment des autres, à moins qu'il ne 
s'agisse d'une chose urgente dont l'omission serait préjudiciable à la société » 
35 - H. Al-Dabbagh, Le droit comparé comme instrument de modernisation : l’exemple 
des codifications civiles des Etats arabes du Moyen-Orient, s. note 73  
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des Emirats Arabes Unis dont l’article 1er énonce que le juge doit 
combler les lacunes du code en se référant au rite malékite et 
hanbalite, et, à défaut, aux enseignements des autres écoles36.  
46- Le message officiel que cet article traduit est que la 
codification de la matière des contrats et des obligations est 
uniquement menée sous la bannière du figh islamique ; toutes 
les règles consacrées par le nouveau code seraient soit des 
règles directement issues du figh islamique   soit des règles 
qui peuvent s’y intégrer en raison de leur conformité à son 
esprit. Aussi est-il normal que le figh vienne combler les 
lacunes du code. 

La pluralité des sources de certaines règles, voire leur 
origine purement européenne, est ainsi occultée et niée. 

L'avantage de cette référence à l’exclusivité de la source 
islamique est qu'elle permet de mieux asseoir la légitimité du 
nouveau code. 

46- En second lieu, l’article 1179 n’autorise pas le recours aux 
enseignements d’un autre rite que le rite malékite et ce quelle 
que soit la lacune à combler. Le figh islamique est ici strictement 
limité aux enseignements de l’école malékite dont la complétude 
est postulée. 

46- En troisième lieu,  si l'on garde à l'esprit que l'approche 
synthétique qui sous-tend la réception globale de la théorie 
générale du contrat et des obligations n'est pas neutre mais 
qu'elle se traduit par l'usage de concepts et de catégories à 
travers lesquelles, on regroupe  et on interprète les règles de 
                                                             
36 - ibid ; l’auteur cite également l’article 1er du code civil yéménite, lequel énonce qu’à 
« défaut d’un texte applicable dans cette loi » (« on statuera selon les principes de la 
Charia dont est tirée cette loi. A défaut, le juge statue d’après la coutume permise par 
le droit musulman. A défaut de coutume, le juge aura recours aux règles de l’équité 
conformes aux fondements du droit musulman en général ». 
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droit, et qui font qu'aucune règle ou solution ne peut être 
complètement isolée des autres,  le recours au figh malékite 
pour combler les lacunes du code ne doit pas se faire dans 
l'ignorance de l'esprit de systématicité qui anime la majorité des 
dispositions du nouveau code.  L'enjeu est bien le maintien de la 
cohérence substantielle de celui-ci. 
47-  Sur le plan pratique, il est notamment clair que sur certaines 
questions, comme celles qui se rapportent à l’application des 
règles de conflit de lois ou à la responsabilité du fait des choses 
que l’on a sous sa garde, pour nous limiter à ces exemples, une 
ouverture au droit comparé reste indispensable. 
48- En conclusion, dans la mesure où une bonne codification 
suppose que le produit final soit en adéquation avec 
l’environnement qu’il est appelé à régir et dans lequel il doit 
s’appliquer, le C.O.C. mauritanien ne pouvait que s’abreuver 
aux sources du figh islamique, notamment malékite qui 
constitue la valeur de référence en Mauritanie. 
49- En prenant pour modèle un code qui est le fruit d'un effort 
d'intégration des enseignements du figh islamique, 
majoritairement malékite, dans une perspective synthétique de 
rapprochement avec les principaux codes européens et en y 
ajoutant son apport propre, le COC mauritanien   constitue 
incontestablement une avancée importante.  La Mauritanie 
dispose ainsi d'un texte fixant dans un corpus unique et 
systématique les principales règles relatives aux obligations et 
aux contrats jugées conformes au droit musulman malékite. 
50- La question qui demeure posée est celle de savoir si cet 
acquis n’aurait pas pu être mieux concilié avec l’autre objectif 
poursuivi, à savoir l’ouverture aux exigences du monde 
moderne, laquelle appelle l’intégration de règles et de procédés 
qui, tout en étant conformes au figh islamique, seraient plus 
adaptés. 
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Elle appelle également une réelle ouverture d’esprit, celle-
là même qui est requise du comparatiste37 afin de donner au 
nouveau code, la cohérence minimale sans laquelle il ne peut 
remplir son office. Cela n’est possible que si les juges jouent le 
jeu38 car la cohérence d’un code est aussi une affaire de 
jurisprudence39. 

                                                             
37 - et qui en fait un humaniste. V. M. Ancel, Le droit comparé, science humaniste, 
RIDComp, 1949, p. 27 et s. 
38 - Ce qui suppose que leur formation soit homogénéisée et qu’en plus de la maîtrise 
des enseignements du figh islamique, ils puissent avoir une connaissance approfondie 
des mécanismes essentiels du droit des obligations et des contrats. 
39 - F. Ost, L’interprétation systématique et le postulat du législateur rationnel, in 
L’interprétation judiciaire, Bruxelles, 1982, p. 45 et s. 



137 

LE PROJET DE CODE CIVIL ARABE 
UNIFIE1 : ENTRE MODERNITE                       

ET AUTHENTICITE 

Ali FILALI, Professeur  
Faculté de Droit, Université  d’Alger1 

 
 
 
 
 
 
 
 

Résumé : 
Le Conseil des Ministres Arabes de la Justice a initié, puis 

adopté, dans le cadre des  efforts entrepris par la Ligue arabe 
pour l’unification et la modernisation des législations arabes, le 
Projet de code civil arabe unifié. Celui-ci devait puiser ses règles 
dans la Chari’a  exclusivement, alors qu’il devait, à propos de sa 
forme, prendre exemple sur les codes civils des pays occidentaux, 
notamment le code civil français. Inspiré par deux civilisations, 
voire deux systèmes juridiques : « droits civilistes – Chari’a » se 
pose, donc, la question de l’harmonisation de ce Projet de code 
civil arabe unifié, sachant, que la forme commande généralement 
le fond. 

Mots clefs : Chari’a- code civil- Medjellé El-Akam El Adlya-  
droits civilistes-  principes fondamentaux du Fiqh- responsabilité-  
dhâmèn-  causalité directe- causalité indirecte. 

  



                                                             
1- Le Projet de code civil arabe unifié n’ayant fait, à notre connaissance, l’objet d’aucune 
traduction officielle ou officieuse en français ou dans une autre langue, nous avons dû 
traduire par nous même les articles que nous avons utilisés dans le cadre de cette 
communication.            



138 





       –    

           
 

 –––
––––        

 
 
 
 
 
 
 

Introduction 
Le  Projet  du code  civil  arabe unifié  adopté par le 

Conseil  des Ministres Arabes  de la Justice, en tant  que loi  type 
( par décision n° 228 des 12-19 novembre  1996), s’inscrit  dans le 
cadre des efforts menés par la Ligue arabe pour l’unification des 
législations arabes. C’est en effet, au cours d’une réunion tenue 
à Rabat le 17/12/1977, que les ministres de la justice des pays 
arabes2 ont publié un manifeste, aux termes duquel ils avaient  
décidé de tenir des rencontres périodiques, aux fins disaient-ils 
"d'accomplir les obligations que leur inspire leur responsabilité en 
apportant une contribution à l'action arabe commune, en matière 
législative et judiciaire, particulièrement en ce qui concerne les efforts 
déployés par la Ligue Arabe pour unifier les législations arabes et les 
moderniser, ou conclure des conventions de coopération judiciaire 
entre Etats Arabes»3 Ils invitaient, par ailleurs « …le Secrétaire 
général de la Ligue Arabe à prendre les mesures qu'il juge appropriées 
pour garantir la tenue de ces rencontres et assurer leur continuité." 
                                                             
2-Les ministres arabes présents  sont ceux de Jordanie, Emirats Arabes Unis, Bahreïn, 
Tunisie, Arabie Saoudite, Soudan, Somalie, Oman, Palestine, Kuwait, Liban, Egypte, 
Maroc, Mauritanie, Yémen du Nord et Yémen du Sud. 
3- Le texte en français du Manifeste de Rabat a été publié dans le Recueil de documents du 
Conseil (ci-après: RDC), vol. 1, janvier 1987, pp.13-15, cité par par Sami A. Aldeeb Abu-
Sahlieh,  UUnniiffiiccaattiioonn  dduu  ddrrooiitt  aarraabbee  eett  sseess  ccoonnttrraaiinntteess,,  11999900,, http://www.sami-aldeeb.com 

http://www.sami-aldeeb.com
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Au cours de leur seconde réunion, tenue à Sanna (Yémen) du 23 
au 25 février 1981, fut d’une part consacrée la création du "Conseil 
des Ministres Arabes de la Justice" et d’autre part adopté le plan 
dit de Sanna pour l’unification de la Législation arabe. 

Ce Conseil des Ministres devait entre autres, assurer : 
« …2.- La poursuite et le renforcement de l'effort commun visant 
l'unification des législations arabes (...)4  et devait, dans  ce cadre,  
tenir une réunion annuelle, voire  des réunions exceptionnelles5… »  

Le "Plan de Sanaa pour l'unification des législations arabes" 
devait quant à lui : « assurer une base solide et stable pour 
l’établissement d’une législation arabe unifiée conforme aux préceptes 
de la charîa islamique en tenant compte des spécificités sociales propres 
à chaque pays arabe.»6 En ce qui concerne les fondements 
généraux du processus d’unification, le plan précisait qu’il 
fallait entre autres : « prendre  comme source de législation unifiée Le  
Coran sacré, la Sunna, ainsi que les règles d’interprétation qui s’y 
rattachent telles que le  consensus, l’analogie ou l’utilité publique, sans 
être  influencé par un rite déterminé du fiqh et en adoptant  les  
principes de justice qui ne se contredisent pas avec la shari’ah 
islamique…Adopter la règle de la progression dans l’unification»7 Ce 
                                                             
4 - Art 3 des statuts, texte en français des statuts in  RDC, vol. 1,  janvier 1987, pp.20-26. 
5- Art 5 des statuts.  
6- Le Manifeste de Rabat indiquait à ce propos : « L’observance des préceptes de la charî’a 
islamique est la voie la plus saine et la mieux adaptée (…) pour parvenir à l’unification du  droit en 
tant qu’objectif impératif à atteindre….. »… «  Les principes de la charî’a qui embrassent (….)  
harmonieusement tous les aspects de la vie  de même  que les règles  et jurisprudences que 
comportent la pensée de la législation musulmane, ont été et demeure une source pour les savants et 
les chercheurs  de toute la Nation Arabe, voire  du monde entier.»       
7- Il doit être tenu compte en premier lieu : des  difficultés objectives d’ordre méthodologique 
relatives à l’opération d’unification et les  exigences liées à la  similitude des  circonstances, 
aux  motifs, aux  besoins et aux aspirations et en second lieu des  difficultés liées au  procédé de 
codification de la Chari’a, en ce qu’elle  exige des connaissances approfondies du Fiqh et du 
droit et le recours à une méthodologie scientifique… - La perception du processus intellectuelle 
du procédé d’unification doit être soutenue par une  planification étudiée, en établissant les 
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plan prévoyait, enfin, que la priorité dans l’élaboration des 
différents textes avait été donnée aux législations civiles, suivies 
par celles du statut personnel. 

Le Projet  de code  civil  arabe  unifié  se voulait être un  
moyen  d’unification des législations arabes sur la  base  de la  
Chari’a  et de leur  modernisation.  Ce sont là, en vérité, des 
objectifs souhaités par tous les pays arabes depuis longtemps 
déjà8. La Chari’a est perçue comme un élément d’identité, 
d’authenticité, de culture, de fierté et d’unité des pays arabes, 
alors que la modernisation inspirée par la civilisation occidentale 
s’imposait comme un modèle de progrès pour les sociétés 
arabes. A ce contraste s’ajoutaient les spécificités propres à 
chaque société. 

Il est vrai que le partage en commun de la langue (l’arabe) 
et de la religion (L’Islam) sont des facteurs déterminants en 

                                                                                                                                                
priorités des objectifs législatifs compte tenu des moyens intermédiaires,…- bénéficier des 
efforts entrepris par certains pays arabes en vue de l’application de la Chari’a,  notamment 
les étapes franchies, analyser  les résultats les  comparer  à ce qui a pu être fait  dans plus 
d’un  pays arabe. 
8 - En vérité, le retour des pays arabes à la Chari’a est une idée qui remonte à la renaissance 
arabe (EN-NAHDA) (1850) voir G. Cornu, Pensée et politique dans le monde arabe, 
contextes historiques et problématiques XIXé –XXIé siècle « La découverte », p.131 & s. Le 
mouvement de rejet de la culture occidentale s’est poursuivi après la chute de l’Empire 
Ottoman et la colonisation de plusieurs pays arabes par  les puissances occidentales. Loin 
de s’avouer vaincus, des penseurs musulmans, des oulémas réformateurs à l’instar de 
Djamel Aldine El Afghani, Mohamed Abduh, Rifaa thahtawi préconisaient un retour à 
l’esprit des textes fondamentaux (Le Coran et La Sunna) et permettre ainsi l’adaptation de 
l’Islam aux exigences des temps modernes. Ils prêchaient la compatibilité de l’islam et de la 
modernité. Il n’était pas question de recourir aux idées étrangères ou d’emprunter leurs 
institutions, mais d’améliorer plutôt l’Islam compte tenu des nouvelles idées. Une mise à 
jour du langage s’imposait car il fallait désigner les éléments de la vie moderne. Il est 
question de laïcité. Ainsi, on assistait à ce qui était appelée la Nahda, soit la renaissance du 
monde arabe. En effet, l’élite arabe secouée par l’éclatement de l’Empire Ottoman et au 
contact de la civilisation européenne a pris conscience des retards accusés dans tous les 
domaines, (politique, économique, culturel et religieux). Il est donc question de combler 
ces retards. L’on assiste également à l’émergence du nationalisme arabe.  
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faveur de l’unification des législations arabes. Or se pose un 
problème de compatibilité entre la modernisation à l’occidentale 
des droits arabes –pourtant  déjà adoptée par la plupart des 
pays arabes- et les préceptes de la Chari’a. Le grand juriste 
égyptien Abd-elrezzâk El-Sanhouri9, fervent partisan de l’unification 
des législations arabes, préconisait, pour prévenir de telles  
difficultés d’élaborer d’une manière progressive un code  civil 
arabe unifié. Celui-ci serait fondé sur les traditions juridiques 
arabes et la Chari’a. Il faudrait, soutenait-il, prendre le temps 
nécessaire pour étudier la Chari’a à la lumière du droit comparé, 
la promouvoir en utilisant les méthodes modernes et l’intégrer 
progressivement. Il proposait de  commencer par le code civil 
égyptien, puis l’étendre progressivement au monde arabe10. 

Ces appréhensions à propos du processus de codification 
de la Chari’a ont été quelque peu tempérées par d’une part 
l’exemple du Medjellé El Ahkam El Adlya qui constitue une 
première en matière de codification de la Chari’a (qui a 
d’ailleurs, inspiré le Projet de code civil arabe unifié)11 et d’autre 
part par l’adoption de la culture juridique française dans la 
plupart des pays arabes pourtant fortement attachés à la 
Chari’a12.           
                                                             
9 - jouissant d’une double culture juridique (droit français  et Chari’a). 
10- A. El-Sanhouri, « Le droit musulman comme élément  de refonte du code civil 
égyptien », in Introduction à l’étude du droit comparé ; recueil d’études en l’honneur 
d’Edouard Lambert, vol 2, L G D J, 1938; Bernard Botiveau, Loi islamique dans les sociétés 
arabes, - Mutations des systèmes juridiques au Moyen- Orient-, édit. Karthala & Iremam, p. 
149 et s. ; Harith Al-Dabbag, Droit comparé et renouveau du droit musulman : le vieux 
rêve de Sanhoury revisité, Journal of comparative law in Africa vol 2, n° 2, 2015, p.13 et s. 
11- Nous avons utilisé dans le cadre de la présente communication le  code  civil ottoman  
traduit  en français,   Corps de droit ottoman, Recueil des Codes, Lois, Règlements, 
Ordonnances et les Actes les plus importants du Droit intérieur et d’Etudes sur le droit 
coutumier de l’Empire Ottoman,  Georges Youg, Oxford at the clarendon  press, 1906, 
TITRE CXIII, p.169 et s.    
12- Le code civil français et son influence dans le bassin méditerranéen, L’orient et l’extrême 
orient (compte rendu), Rev. Int. Dr. Comp 1950 Vol 2 n° 4,  pp.771-780; Imre Jastay, Les 
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Outre ces aspects, il nous parait utile de préciser que les 
membres de la commission d’élaboration de ce projet étaient 
pour la plupart des magistrats, notamment des présidents de 
Cour Suprême, de Haute cour de justice etc. Ce choix s’expliquant 
peut être par la place prépondérante du magistrat –Kadi- dans 
le système judiciaire musulman.                      

Ces premières indications à propos de l’élaboration du 
Projet de code civil arabe unifié laissent présager un projet de 
code complexe, puisqu’inspiré quant à sa forme par le code civil 
français et quant au fond par la chari’a.  

Le procédé de codification à l’instar des codes européens 
est considéré comme le moyen idéal pour arriver à la modernisation 
du  droit arabe13 (1ére partie), alors que le retour aux règles de la 
Chari’a exprime l’authenticité du projet de texte (2éme partie). 
Néanmoins, force est de reconnaitre que les aspects formels du 
texte ne peuvent pas être sans conséquence sur le fond et 
inversement.  
Première partie: le projet de code civil arabe unifie : un code 
proche par sa forme du code civil français  

Les aspects formels du projet qui nous semblent les plus 
déterminants quant à son  affiliation  sont, ceux ayant trait à sa 
dénomination : « Projet de Code civil » (I), à la terminologie 
utilisée pour sa rédaction (II) et enfin au plan retenu pour 
l’agencement  et la  présentation de ses règles (III). Ces trois 
éléments que nous allons examiner tour à tour, nous montreront 
clairement que le Projet de code civil arabe unifié bien 
                                                                                                                                                
destinées du code civil, Rev. Int. Dr. Comp1954 Vol 6 n°4  pp.792-810 ; Jean-Marc Mousseron, 
 La réception au Proche-Orient du droit français des obligations, Rev. Int. Dr. Comp. 1968, 
p.37 et s; G. Saad, L’influence du code Napoléon de 1804 sur les systèmes juridiques arabes 
et musulmans, Colloque Grenoble, «Code civil et droits de l’homme», 3-5 /12/2013 ; Harith 
Al-Dabbagh, Le droit comparé comme instrument de modernisation : l’exemple des 
codifications civiles des états arabes du Moyen Orient, 2013, 43 R.D.U.S, p.389 et s.       
13- Harith Al-Dabbagh, loc. cit.    
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qu’inspiré exclusivement  par la Chari’a  quant au fond est en 
réalité très  proche du  code civil français.     
I – La dénomination  « Projet de Code civil » 

 L’appellation « Code civil» est étrangère à la Chari’a, 
laquelle  s’en tient  à une distinction bipartite. Les  études du 
Fiqh sont généralement classées en deux grandes parties  à 
savoir: Fiqh Ibadat, (les actes d’adoration, les obligations 
rituelles propres à la dévotion du musulman, soit les cinq piliers 
de l’Islam) et Fiqh  El-Mouamalat, soit le comportement de la 
personne à l’égard de ses semblables  (les rapports contractuels 
de toutes sortes – civils, commerciaux, diplomatiques etc. les 
différentes relations entre les sujets de droit - entre personnes 
privées, entre celles-ci et les institutions publiques, les relations 
commerciales, pénales etc.). Schématiquement, on pourrait dire 
que la Chari’a distingue deux types de relations : les relations de 
la personne envers son créateur et les relations de la personne 
envers ses semblables.      

Le choix du titre « Code civil », emprunté au système dit 
des droits civils, spécialement le droit français ne  s’explique pas 
seulement par le fait qu’il s’agit  d’une dénomination connue 
des juristes arabes, mais aussi parce qu’elle a été déjà consacrée 
auparavant par les législateurs arabes. En effet, à l’exception du 
Royaume d’Arabie Saoudite qui ne dispose pas de codification 
en la matière, tous les autres pays arabes ont promulgué des 
codes civils, en prenant le code civil français comme modèle 14.  

La reprise de cette appellation « Code civil » n’est 
cependant pas de pure forme, sans conséquence importante sur 
la portée même de la Chari’a. L’expression « Code civil » est 
utilisée dans son sens propre, en ce qu’il s’agit d’une loi, alors 
                                                             
14-Tels les codes civils algérien, égyptien, syrien, jordanien, irakien ; parfois, il est question 
de code des obligations et des  contrats tels les codes tunisien, marocain, mauritanien. 
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que la codification dans la chari’a s’entend comme étant 
seulement une compilation des textes, qu’il s’agisse du Coran, 
de la Sunna ou des solutions des sources dérivées (la doctrine et 
la jurisprudence). C’est par rapport à cette considération, au 
demeurant importante, que la première codification de la 
Chari’a sous l’empire Ottoman a été intitulée le Medjellé El 
Ahkam El Adlya. Le mot Medjellé, écrit le professeur Onar: 
«…ne signifie point loi ou mot droit ;  ce mot veut dire plutôt un livre 
de dimension restreinte dans lequel sont recueillis certains sujets, 
certaines questions et certaines idées. Autrement dit le Medjellé n’est 
qu’une compilation. Son appellation…signifie un livre contenant les 
règles relatives à la justice. »15  Le Medjellé n’est pas une loi écrite, 
préparée par le législateur d’une manière rationnelle. Il ne 
contient pas de nouvelles prescriptions, il s’est inspiré de 
concepts du droit sacré. C’est une œuvre ayant une base 
théocratique réalisée par des savants qui devaient faire le choix 
entre des solutions éparses contenues dans plusieurs volumes16. 

L’article 87 du Projet du code civil arabe unifié est à cet 
égard très explicite ; il est clairement indiqué que - La loi régit 
toutes les matières abordées par tout moyen… A défaut, d’une 
disposition législative, il sera fait  application des dispositions du Fiqh 
les plus adaptées avec la présente loi sans se limiter à un seul rite, à 
                                                             
15-Siddik Sami Onar, La codification d’une partie du droit musulman dans l’Empire 
Ottoman, Le Medjellé, p.92. 
16- Siddik Sami Onar, Op.cit., p.99. Le rapport de la commission de rédaction du code civil 
Ottoman établi le 1er avril 1869 mentionnait à propos de la nécessité de ce code: «On 
ressentait donc depuis longtemps la nécessité  d’un ouvrage  traitant des transactions en général sur 
le base du Droit Sacré, ne contenant que les opinions les moins contestées les moins sujettes à 
controverses, est rédigé d’une manière claire pour que chacun puisse facilement l’étudier et y 
conformer ses actions.» et indiquait à propos de ses sources : « En un mot  dans la réalisation du 
présent Code, nous ne sommes jamais sortis des limites du rite hanéfite et les règles que nous y 
avons insérées sont, pour la plupart, actuellement en vigueur au ‘Fatwa-Hané’ ; aussi toute 
discussion à ce sujet devient inutile… »,  Corps de droit Ottoman, p.172, 175.   
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défaut il sera fait application des principes  du droit musulman en 
tenant compte  des coutumes … 

 Les annotations des auteurs du projet relatives à cet article 
précisent qu’il ne s’agit pas de faire une simple énumération de 
l’ensemble des sources, mais d’en préciser également leur 
classement hiérarchique17. Cet article est en fait une reprise de 
l’article 1er du code civil égyptien, qui a inspiré à son tour 
l’article 1er des codes civils algérien et jordanien…etc. Le Projet 
de code est considéré donc comme un texte de loi ; c’est un 
construit et non pas un donné. A la lumière des  dispositions de cet  
article 87 précité, les auteurs  entendaient donner à la notion de 
sources la même signification que celle retenue par  le droit 
français (sources formelles, sources matérielles)18 et qu’à ce  
stade, l’on est donc en droit d’affirmer  que la Chari’a  apparait 
certes comme une source formelle, mais seulement subsidiaire. 
Le recours à la Chari’a n’a lieu qu’en l’absence de disposition 
législative, ce qui est, en fait, une hypothèse assez rare.    

Cette appellation « Code civil » signifie également, 
l’adhésion du projet à la summa divisio,  qui est l’une  des 
caractéristiques du système romano-germanique. Aux termes de 
l’article 86 du Projet, le code civil est considéré comme le droit 
commun régissant les transactions pour lesquelles il n’est pas 
prévu de texte particulier. La préférence des classifications du 
droit français s’explique non seulement par les avantages liés à 
l’accessibilité du droit d’une manière générale, mais surtout 
parce que la plupart des juristes arabes s’y étaient familiarisés.  
                                                             
17 -« La codification a transformé profondément la hiérarchie des sources du droit. Désormais, la loi 
est réputée source première et essentielle du droit… »,Harith Al-Dabbagh,  Quelques aspects de 
l’imprégnation du droit des obligations des pays arabes par la culture juridique civiliste, 
Communication présentée dans le cadre du XXXIII éme  congrès de l’IDEF, Montréal 16 
mai 2013.    
18 - Pour la Chari’a, il y a les  sources dites originelles  (Le Saint Coran et la  Sunna)  et les  
sources  dérivées (l’Idjmaa ou  consensus,  Qyias ou raisonnement par analogie). 
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Enfin, en tant que code civil, les questions qui relèvent 
traditionnellement de son domaine sont bien connues (relations 
entre les personnes de droit privé : les  personnes, les relations  
entre elles et les biens)19 et qu’ainsi les problèmes intéressant le 
procès (magistrats, procédures etc.)20 traités précédemment par 
le Medjellé doivent être exclus du projet de texte de code civil 
arabe unifié.     

A ces conséquences découlant de l’emprunt de l’appellation 
« code  civil » est venue  s’ajouter,  quoique de manière indirecte, 
l’utilisation de la terminologie du droit français dans la rédaction 
du Projet de code civil arabe unifié.  

II-La préférence  de la terminologie des  codes civils arabes       
Le langage juridique n’est pas un langage universel, 

chaque système juridique a son propre vocabulaire et c’est ainsi 
que le choix d’une terminologie pour la rédaction d’un texte ne 
peut pas être fortuit. A priori, cette question de terminologie 
aussi importante soit-elle, ne devait pas soulever de difficulté à 
propos du Projet de code civil arabe unifié, puisque  celui-ci est 
rédigé dans la langue même de sa source matérielle exclusive - 
la Chari’a-c’est à dire  l’arabe21. Autrement dit, il ne devrait pas 
y avoir de problème de terminologie, car les règles du Projet de 
                                                             
19- Les questions du statut personnel font l’objet d’un code à part, appelé code de la famille 
ou code  du  statut  personnel etc. Cette séparation  s’explique  par le fait que ces questions 
relèvent exclusivement par la Chari’a.  
20 - V. Medjellé, Livre XIV « Des actions»,  Livre XVI « Des jugements».    
21 - Le Coran a été révélé  en arabe, dit  le verset 2  de  la  Sourate 12 Yousouf « Nous  l’avons 
fait  descendre , un Coran  en –langue-  arabe , afin que  vous  raisonniez » Le texte coranique est 
composé de  114 chapitres de longueurs variables, appelés Sourates. Chaque Sourate 
comporte un nom et un numéro d’ordre pour son identification. Les sourates sont-elles 
mêmes constituées de  paragraphes de longueurs  variables  appelés âyat (âya au singulier) 
ou  versets. Ceux-ci au nombre de 6236 sont numérotés pour  chaque sourate. Ainsi  pour  
chaque renvoi au Coran, nous donnerons le numéro  du verset et celui de la Sourate pour 
faciliter la recherche.       
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code, puisées de la Chari’a devaient être, en toute logique, 
formulées dans leur langue d’origine. 

Or, il n’en n’a pas été ainsi, pour deux raisons essentielles, 
la première a trait à l’existence d’un double langage juridique en 
langue arabe, alors que la seconde concerne l’introduction de 
règles empruntées au droit occidental.    

 Concernant le double langage juridique en langue arabe, il 
y a d’abord la terminologie  juridique propre à la Chari’a, 
considérée comme un  système juridique propre22. Il y a ensuite 
la terminologie juridique utilisée par les  différents  codes civils 
des pays arabes à l’instar  des codes civils égyptien, syrien, 
jordanien, algérien …etc. et que El Sanhouri appelait les  traditions 
juridiques arabes23, ou ce qu’un autre auteur arabe dénommait 
« le droit arabo-romain »24. Ces traditions juridiques arabes ne sont 
en fait rien d’autre que l’arabisation du droit français25. Celui-ci  
en vigueur dans certains pays arabes au titre de la période 
coloniale  a été reconduit après leur accession à l’indépendance 
pour constituer par la suite la source d’inspiration  par 
excellence de leur législation nationale26. Pour d’autres pays 
                                                             
22- René David, Camille Jauffret-Spinosi, Marie Goré, Les grands systèmes de droit 
contemporains, Dalloz, 12é éd.   
23-Fayez Mohamed Hocine Mohamed, L’incidence du projet d’ Asanhouri sur les codes civils  
arabes, (en arabe) ; http//mara.gov.om/nadwa_new/wp-content/ uploads/ 2014/04/ 16_3.docx    
24- Chafik Chehata,La théorie de la  responsabilité civile dans les systèmes juridiques des 
pays du Proche-Orient, in  Rev. Int.  Dr.  Comp. 1967, vol 19 n°4 pp.883-915   
25- Certains codes civils arabes ont été rédigés en français pour être traduits par la suite en 
arabe, tels les codes des obligations et des contrats de la Tunisie (ce code a été repris par la 
suite  par les codes des obligations et des contrats du Maroc et de la Maurétanie) et du 
Liban. Pour d’autres codes le texte en français  constitue la version originale alors que le 
texte en arabe en est la version officielle, tel le code civil algérien. Le code civil égyptien a 
été également rédigé en français. Les commissions qui avaient  en charge l’élaboration des 
codes des droits et des obligations et des contrats tunisien  et libanais étaient présidées 
respectivement par David Santillana, avocat italo-tunisien et Louis Josserand. Edouard 
Lambert a quant à lui pris part à la rédaction du code  civil  égyptien. 
26-Ali Filali, Bi juridisme bilinguisme, l’exemple du droit algérien, Annales de l’université 
d’Alger, numéro spécial 02/2012, p.70 et s. 
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arabes, le code civil français a servi de modèle pour la modernisation 
de leur droit27. Ainsi, la terminologie « juridique » utilisée dans 
ce cadre est en fait une arabisation du vocabulaire juridique 
français.  

Les divergences de terminologie sont inévitables entre le 
langage de la Chari’a et celui utilisé par les traditions juridiques 
arabes, car procédant de deux conceptions différentes. A titre 
d’exemple, le contrat traduit en arabe par le terme « Akd » signifie 
dans les traditions juridiques arabes un acte juridique bilatéral, 
alors que pour au moins une partie du Fiqh, ce même terme « akd » 
s’entend comme étant tout acte juridique qu’il soit unilatéral, tel 
le testament, la répudiation, ou bilatéral, tel le bail, la vente etc.28. 
Les rédacteurs du projet ont toujours  préféré le vocabulaire 
juridique utilisé par les  traditions  juridiques  arabes  à celui de 
la Chari’a, sauf  lorsqu’il  s’agit, bien évidemment de notions 
spécifiques à la Chari’a qui n’ont pas d’équivalents dans les 
traditions juridiques arabes, tels l’option de vue, l’option de 
désignation, le contrat  non obligatoire etc.29          

La nécessité de codifier, par ailleurs, certaines matières 
relevant traditionnellement du domaine du code civil et qui  
étaient totalement ou partiellement ignorées par la Chari’a, a fait 
que les auteurs du Projet sont revenus aux solutions préconisées  
par les différents codes civils arabes, largement influencés par le 
code civil français comme indiqué précédemment. Il s’agit pour 
l’essentiel des règles objet du chapitre II du Titre préliminaire 
                                                             
27- Harith Al-Dabbagh, Quelques aspects de l’imprégnation du droit des obligations des 
pays arabes par la culture juridique civiliste loc.cit.  
28   - Imman Muhammad Abu Zahra, La propriété et la théorie générale du contrat dans la 
Chari’a islamique, Dar El-Fikr Elarabi ( an arabe)  p.199 et s.  
29- V. art 213, 214, 221, 226  du Projet. Voir également Ali Filali, La codification du code de 
la famille : une harmonisation aléatoire du droit algérien, Annales de l’Université d’Alger,  
numéro spécial 04/2015 p.98 et s. 



149 

du projet, notamment celles ayant trait à l’application de la loi,  
aux conflits de lois en droit international privé, aux personnes 
physiques et morales …etc.  

Aussi, pour prévenir, tout risque de dénaturation des 
règles empruntées à un droit étranger, il est nécessaire d’en 
préserver la formulation. Or, ceci ne peut se réaliser que par la 
reprise  de la terminologie d’origine des règles en cause et c’est 
ainsi, qu’il a été fait appel une seconde fois à une terminologie 
autre  que celle de la Chari’a. 

Cette préférence du vocabulaire utilisé par les traditions 
juridiques procède du souci d’une meilleure compréhension des 
règles30 et surtout d’un rapprochement avec le droit occidental, 
symbole de la modernité. Ce procédé de traduction n’est pas 
cependant sans inconvénient, car il ne s’agissait pas de traduire 
des concepts juridiques dans la langue source (français) par des 
concepts juridiques de la langue cible (arabe). C’est plutôt une 
sorte d’opération d’arabisation des concepts  français. Le traducteur 
n’était pas forcément un juriste, on pouvait se suffire d’un 
linguiste qui devait seulement  trouver dans la langue  arabe un 
vocable comportant la même signification que le concept juridique 
traduit. C’est une traduction approximative31 qui a fait qu’un  
même concept est parfois traduit en arabe par  des termes 
différents. Ainsi, à titre d’exemple le terme « code » est traduit 
                                                             
30 - Les juristes arabes sont plus  familiarisés au droit français  qu’à la Chari’a. Le 
vocabulaire juridique français constitue le langage de référence pour les législateurs arabes 
et c’est pourquoi d’ailleurs la plupart des codes arabes sont rédigés en français, parfois 
même la version en français du texte constitue la version originale.     
31 - Il ne  s’agit pas d’une  traduction  juridique, laquelle exige que l’on traduise  un  
concept de la source par un  autre concept équivalent dans la langue cible et à défaut se 
contenter de la transcription phonétique dans la langue cible. 
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par Majella en droit tunisien, par Kanoun en droit algérien et 
égyptien, par Moudaouana en droit marocain …etc.32 

 Conscient de ces difficultés liées aux disparités dans la 
terminologie juridique utilisée par les différentes législations 
arabes, le Conseil des Ministres Arabes de la Justice a confié 
entre autres missions au Centre Arabe de Recherches Juridiques 
et Judiciaires la normalisation de la terminologie juridique33. Le 
dit  centre a d’ailleurs, produit plusieurs documents en la 
matière dans différentes disciplines, statut  personnel, procédure 
civile, civile, commerciale… ainsi qu’un lexique des termes 
juridiques adoptés par le Conseil des Ministres Arabes de la 
Justice34.       

III- La plan du projet de code 
Le texte du Projet de code constitué de 1318 articles a été 

élaboré suivant un plan comportant un titre préliminaire et 
quatre livres35. Ce plan totalement différent de celui adopté par 
le Medjellé36 est en adéquation avec le contenu  traditionnel d’un  
code  civil.  

                                                             
32 - Ali  Filali, Le langage juridique (en arabe), communication colloque « L’accessibilité au 
droit », Université de Ouargla, 16-17 février 2014, pp.7-38. 
33- Le Manifeste de Rabat avait prévu la création d’un centre supérieur arabe de recherches 
judiciaires dont le siège était prévu à Rabah. Le Conseil des Ministres Arabes de la Justice  
réunit à Sanna, les 23-25 février 1981, a approuvé le changement  de dénomination du 
centre pour devenir le Centre  Arabe de Recherches Juridiques et Judiciaires et adopté les 
règles de son organisation.  Ce Centre dont le siège est actuellement au Liban a pour 
mission : favoriser la  coopération entre les Etats arabes dans le domaine de la justice, 
procéder à des études sur les systèmes judiciaires arabes en vue de leur modernisation,  
leur développement et leur unification, réaliser l’unification des législations arabes, etc.        
34 - Ces documents peuvent être  consultés sur le site du centre www.carjj.org 
35 - V.  détail en annexe 1. 
36- Le Medjellé comporte un titre préliminaire (composé de 2 sections  - définition et 
division de la science du droit musulman- Les principes fondamentaux du droit sacré) et 
16 livres  comme suit: 
 - 10 livres traitent des différents contrats ( L I- la vente, 99-403, L2 Le contrat de louage 
404-611 ; L3- Du  cautionnement  Art 612-672, L4- Du transport de dette  Art 673- 700, L5- 

http://www.carjj.org
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Outre les questions générales relatives à la règle de droit 
(Titre  préliminaire), le Projet comprend quatre livres, dont les  
deux  premiers ont  été  consacrés aux  droits  personnels, alors  
que les derniers livres traitent des droits réels.         

Ce plan est très proche pour ne pas dire une reprise du 
plan du code civil jordanien, promulgué en 1976.  D’ailleurs, les 
similitudes vont au-delà des détails du plan des textes, le Projet 
de code civil arabe unifié ayant repris pratiquement la même  
chronologie des  articles, le même contenu, voire la même 
rédaction37. 

Le code civil jordanien, s’est inspiré quant à lui – au plan 
de la forme- du code civil égyptien, considéré, d’ailleurs, comme 
le modèle de base pour la plupart des codes civils arabes38. La 
prépondérance du code civil Egyptien s’explique non seulement 
par le fait qu’il s’agit du premier code civil moderne promulgué 
par un pays arabe, mais en raison également du rôle influent de 
l’Egypte, en tant que pays abritant le siège de la Ligue arabe et 
de surcroit leader du monde arabe. Aussi de l’avis aussi bien 
d’auteurs français que des auteurs arabes, le Code civil Egyptien 

                                                                                                                                                
Du gage  Art 701-761, L6- Les choses confiées à autrui ( dépôt, prêt à usage) Art 762-832, L 
7 Des donations  Art 833-880 ; L10 – Des sociétés Art 1045-1448 , L11- Du mandat  Art 1449- 
1553, L12- De la transaction et des renonciations Art 1554-1571), 
- Le livre 8 traite de L’usurpation et la destruction de la chose d’autrui Art 881-940, ce que 
l’on peut appeler le fait dommageable,  
- Le livre 9 De l’interdiction de la violence et du retrait de l’indivision Art  941- 1044, 
s’intéresse aux incapacités, vice consentement. 
- Deux autres livres traitent de la preuve, L13-De l’aveu, Art 1572-1613, L15 – Des preuves 
et du  Serment, Art 1676-1683. 
- aspects liés à la procédure judiciaire. L14- Des actions 1613-1675,  , L 16 – Des jugements 
1684-1851. 
37- Le livre du 3 du Projet ne comporte  de titre à l’instar du livre 3 du code civil jordanien 
qui n’ a pas non plus de titre.   
38 - l’Algérie, la Libye, la Syrie, 
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est largement inspiré du droit français (principes, terminologie, 
classifications)39.   

Ainsi se pose donc, la question du choix du code civil 
jordanien comme modèle du Projet de code civil arabe unifié, 
alors qu’il est lui-même inspiré par le modèle de base, soit le 
code civil égyptien. En vérité, si au plan de la forme, les codes 
civils arabes sont pratiquement des copies du modèle égyptien, 
il en va autrement pour ce qui est du fond. Les codes civils 
arabes peuvent être, en effet, classés, au regard de leur source 
matérielle en deux grandes catégories, la première comprend les 
codes civils des pays qui ont rompu pratiquement tout lien avec 
la Chari’a40; tels les codes civils de l’Egypte, de la Syrie, du 
Liban, de la Libye, de l’Algérie,  et à un degré moindre la 
Tunisie et le Maroc41 ; alors  que la seconde catégorie comporte 
les codes civils qui ont plutôt essayé de codifier la Chari’a, tels 
les codes civils de la Jordanie, de l’Irak, du Soudan  et  des 
émirats arabes unis. C’est ce qui expliquerait peut être le choix 
du code civil jordanien comme modèle pour l’élaboration Projet 
de code civil arabe unifié. 

Il nous parait, enfin, important de souligner l’approche 
adoptée dans l’élaboration du  texte ;   la casuistique de la 
Chari’a ayant laissé place aux règles à portée générale.  

                                                             
39- G. Saad, L’influence du code  Napoléon de 1804 sur les systèmes juridiques arabes et 
musulmans, loc. cit.  
40 - La plupart de ces codes recourent aux principes du droit musulman comme source 
subsidiaire, (Art 1 des codes civils algérien,  égyptien, irakien, art 2 code jordanien) tout en 
intégrant dans le code civil quelques solutions du Fiqh, telle la séance contractuelle, la 
dernière maladie, ou encore le droit de chefaâ, (art 64, 408, 794  du code civil algérien).  
41-Ces pays ont introduit dans leur code des contrats consacrés par la Chari’a, tel la société 
à champart mouçakâte ou de la société à complant moughâraça, voir les  articles art 1395 et 
1416 du code des obligations et contrats tunisien.  
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Partie II- le projet de code civil arabe unifie : une prééminence 
de la charia  

La prééminence de la Chari’a quant aux solutions de fond 
retenues par le Projet de code était en fait prévisible, tant 
l’intention des initiateurs du Projet était claire à cet égard. Le 
texte du Manifeste de Rabat ainsi que le plan de Sanna pour 
l’unification de la législation, consacraient la Chari’a comme 
source exclusive du Projet de code. Considérée comme une 
composante de la nation arabe, elle constitue également le 
moyen idoine pour réaliser l’unification des législations arabes.     

Cette hégémonie de la Chari’a quant aux règles de fond du 
Projet de code civil, se manifeste à travers la codification des 
règles dites  kawaed kuliyat soit « les principes fondamentaux 
de la Chari’a » dans le premier chapitre du Titre préliminaire 
(Sect. I). Elle est perçue également à travers l’effort de 
systématisation de la casuistique du Fiqh (Sect. II). 

Section I- La codification des règles dites Kawaed kuliyat 
Les auteurs  du  Projet de  code  civil ont  imité  la 

démarche adoptée  par le Medjellé, dont le texte comporte un 
Titre préliminaire composé de deux sections. La première 
section intitulée  « Définition et division  de la science du droit 
musulman»  comporte un article unique, alors que la seconde 
section titrée « Principes  fondamentaux du Droit sacré»  
comprend 99 articles, chacun d’eux énonçant un principe. Le 
Projet de code civil consacre lui aussi un Titre préliminaire 
subdivisé en deux chapitres, dont le premier intitulé « kawaed 
Kuliyat du Fiqh » ou principes fondamentaux du Fiqh comporte 
pas moins de 85 articles, à raison d’un article par principe42. 
                                                             
42-Cette différence, quant au nombre de principes reproduits par chacun des deux textes 
s’explique par la disparité des sources. Le Medjellé a pris en considération les principes 
admis uniquement par l’école hanéfite, alors que le Projet de code civil a pris en compte les 
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Faut-il signaler que nous retrouvons également certains de ces 
principes fondamentaux codifiés d’une manière  éparse dans les 
codes civils des pays arabes consacrant la Chari’a comme source 
exclusive de leur législation. Il s’agit, notamment, des codes 
civils jordanien43, irakien44.    

Ces règles dites kawaed kuliyat sont des principes dégagés 
par des fouqahas (hommes de sciences) et résumés dans des 
formules très concises, à l’instar des adages. Parmi ces principes 
l’on peut citer quelques exemples tirés du Medjellé à savoir : 
«L’ancienneté ne peut consacrer un état nuisible»; «Une disposition 
claire et précise ne comporte pas d’interprétation»; «La difficulté 
provoque la facilité »; « De deux maux on choisit le moindre»;  « La 
préservation d’un mal est préférable à la réalisation d’un profit» ; « Le 
dommage doit être  écarté autant que possible»;  « Il est défendu 
d’offrir une chose, qu’il est défendu d’accepter»; « La perte du principal 
entraine celle de l’accessoire» ; «Nul n’est tenu du préjudice qu’il a 
causé à autrui dans l’exercice de son droit»45 Ces formules faciles à 
retenir sont apprises par cœur par les jurisconsultes.  

Selon les jurisconsultes musulmans, ces principes généraux 
ou fondamentaux dits kawaed kuliyat sont des règles générales 
qui s’appliquent à tous les faits en rapport avec leur objet46, ou 
encore: « des règles à portée générale qui s’appliquent à toutes les 
questions partielles qui s’y rattachent »47  Ce sont des règles 
déduites par le Fiqh, du Coran et de la Sunna. Il s’agit en 
                                                                                                                                                
principes retenus par toutes les écoles. C’est là en fait une différence négligeable, les deux 
textes ayant repris pratiquement les mêmes principes. 
43  Art 62- 64, Art 74 – 77,   Art 214 à  238  
44 Art 4, 8, 157-163, 212-1, 214, 215, 216, 
45 - V. respectivement les articles, 7, 14, 17, 29, 30, 31, 34, 50 et 91 du Medjellé.   
46- Mustafa AL Zarqa, Introduction au Fiqh général,  (en arabe), T 2, p.965.  
47 Sobhi Mahmassani,  Falsafat al-tachrih fil’ islam, Beyrouth 1980  p.297,  cité par S. Jahel, 
Principes généraux du droit dans les systèmes arabo musulmans  au regard de la 
technique juridique contemporaine, Rev. Int. Dr. Comp2003, vol 55, 1 pp.105-122.      
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quelques sortes de principes généraux, de règles supérieures à 
portée générale, dégagés par le Fiqh à partir des règles bien 
établies du droit classique.  

L’élaboration de ces principes généraux remonte au Xème 
siècle, suite à ce qui est appelé la fermeture des portes de 
l’Idjtihad (l’effort intellectuel). Ces principes devaient faciliter 
l’évolution du droit musulman en permettant, notamment, 
l’élaboration de solutions nouvelles. Ainsi, de par leur rôle, ces 
principes sont assimilables aux principes de droit. En effet, selon 
Cornu : « un principe est une règle juridique établie par un texte 
en termes assez généraux destinée à inspirer diverses 
applications et s’imposant avec une autorité supérieure»48.   

Ces règles, appelés principes généraux, écrit le professeur 
Siddik Sami ONAR, « ne visent pas à résoudre directement des 
questions spéciales et ne s’appliquent pas séparément ; elles sont 
comme des considérants des règles contenues dans les autres livres et 
servent de guide et de point d’appui au juge au moment où il doit 
appliquer ces diverses règles aux cas particuliers ». Ces principes 
généraux, qui dit-il  « constituent les préliminaires du Médjellé, 
renferment ses théories et sa philosophie; ils posent les considérants des 
règles et montrent aux juges les directives auxquelles ils se référeront 
dans leurs jugements et leurs manières de voir. » 49 Les Kawaed 
kuliyat  écrit S. Jahel, « apparaissent comme des normes de type 
secondaire à caractère directif, de purs instruments techniques  qui 
n’emportent pas d’effet contraignant… »50  

Le rapport  de la  commission de  rédaction du Medjellé 
indiquait à propos de ces principes qu’ils  sont insuffisants : « au 
juge pour rendre ses décisions tant qu’il n’est pas éclairé par des textes 
                                                             
48 Vocabulaire Cornu, PUF, 2011. 
49 -  déjà cité, Voir dans le même sens Mustafa AL Zarqa, op.cit.,  p. 968.   
50 - loc.cit. 
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de loi plus  explicites, ils sont néanmoins d’une grande utilité pour 
l’étude et l’intelligence du droit en permettant de saisir plus facilement 
la solution de chaque question particulière. »51 Les principes généraux 
constituent une sorte d’introduction générale du Medjellé ; c’est 
une espèce de préambule présenté sous forme d’articles.      

Cela étant, en consacrant le chapitre premier du titre 
préliminaire à ces principes fondamentaux, les auteurs du Projet 
de code civil ont, sans nul doute, entendu réaffirmer d’une manière 
officielle et non équivoque leur attachement à la Chari’a comme 
source exclusive des dispositions du Projet de code civil. Mais, 
qu’en est–il  réellement des solutions  consacrées  quant au fond. 

Section 2- L’effort de systématisation de la casuistique du 
Fiqh : l’exemple des règles de la responsabilité  

Le Fiqh se distingue par son aspect doctrinal et la 
casuistique de ses solutions, ce qui a de tout temps constitué un 
point de discorde quant à la possibilité d’élaboration de règles à 
portée générale, voire des théories générales à partir de cas 
d’espèces qui faciliteraient grandement l’accessibilité de la 
Chari’a52. La codification des règles de la Chari’a passe 
nécessairement par un effort de systématisation des solutions 
des différents cas de figure. 

Précisons, tout d’abord, qu’il n’est ni dans notre intention, 
ni dans nos moyens, d’ailleurs, de vouloir faire l’analyse de 
l’effort de systématisation pour l’ensemble des questions abordées 
par le Projet. Nous avons choisi de traiter uniquement et à titre  
d’exemple la question de la responsabilité civile.          

C’est le chapitre 3 du Projet, titré « Le fait dommageable »53, 
qui traite de la responsabilité civile. Toutefois, il convient de 
                                                             
51 - op.cit., p. 173.  
52-  Bernard Botiveau, op.cit., p. 95 et s. 
53 - du Titre  « Des sources  de l’obligation », Livre premier «Des obligations ou droit 
personnel ».  
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signaler, avant même d’aborder les questions de fond, les 
difficultés éventuelles liées à la terminologie utilisée. En effet, il 
est question dans le Projet de « responsabilité messoulia  », 
alors que pour la Chari’a, il s’agit plutôt de dhâmèn – 
garantie-, même, s’il  vrai que dans les deux cas il  s’agit  d’une 
même obligation, celle de réparer le dommage causé. D’ailleurs 
certains fouqahas, au même titre que les auteurs du Projet, 
considèrent le dhâmèn comme étant simplement une 
responsabilité objective54. Or, ces deux notions quoique très 
proches ne peuvent pas être considérées comme synonymes. Le 
concept « responsabilité» évoque l’idée de sanction d’un 
comportement, ce qui n’est pas  tout à fait le cas en matière de 
dhâmèn –. Cette nuance entre les deux concepts serait 
consacrée, d’ailleurs, par les articles 274, 275 et 276, 277 du 
Projet55. Nous reviendrons, plus en détail sur cette question, 
lorsque nous aborderons le point 2.2 de cette communication.   

Ce chapitre 3 est structuré en trois sections intitulées 
respectivement : La responsabilité de la personne de son propre 
fait, la responsabilité du fait d’autrui et enfin la responsabilité de 
la personne du fait des animaux, des bâtiments et des choses. 
Ces trois cas de  responsabilité que nous retrouvons, pratiquement 
dans tous les Codes civils arabes, sont non seulement proches 
du droit de la responsabilité civile en droit français56, mais ne 
seraient pas également en contradiction avec les préceptes de la 
Chari’a. Celle-ci ne connait, en principe, que la responsabilité du 

                                                             
54 Wahbah Al-Zuhaili, La théorie du dhâmèn ou les règles de la responsabilité civile et 
pénale dans le Fiqh islamique, Etude comparative,   Dar El fikr, p.1998,  218 (En arabe).  
55 - Traitant respectivement de la réparation du dommage corporel, des dommages causés 
par la  perte ou la destruction  du bien d’autrui  et de l’usurpation de la chose d’autrui. 
56 - En dehors de l’intitulé du chapitre « Le fait dommageable » quelque peu novateur, l’on 
retrouve une certaine similitude avec le système de la responsabilité civile du droit français 
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fait personnel57, néanmoins la personne peut être appelée, dans  
certains cas, à répondre des dommages causés par autrui, par 
des animaux, ou provoqués par la chute d’une construction ou 
du mur … etc. 

Nous examinerons ces trois types de responsabilité 
énoncés par le Projet et nous rechercherons  dans quelle mesure 
ils sont comparables à ceux consacrés par les codes civils arabes 
ou le droit  français. 

P1- La responsabilité de la personne de son propre fait        
Les dispositions relatives à la responsabilité de la personne 

de son propre fait, ont été organisées en quatre points traitant 
respectivement : Des principes généraux (A), Des dommages 
subis par la personne elle-même (B), De la destruction du bien 
(C) et De l’usurpation (D).  

Après l’exposé des principes généraux gouvernant cette 
responsabilité (1), on s’attachera à rechercher l’intérêt de 
reprendre dans les différents cas de figure exposés dans les 
points B, C, D (2). 

1- Les principes généraux  
Dans le cadre de l’effort de systématisation des solutions 

du Fiqh, les auteurs du Projet ont pu dégager les principes 
généraux de la responsabilité civile, objet du point A suscité. 
Parmi ces principes, l’article 261 du Projet indique selon notre 
propre traduction : Quiconque, même incapable, cause un dommage 
à autrui, directement ou indirectement, intentionnellement ou non, est 
                                                             
57 - « … Chacun étant tenu responsable de ce qu’il aura acquis » ; « A chacun d’eux ce qu’il s’est 
acquis comme pêché. Celui d’entre eux qui s’est chargé de la plus grande part aura un châtiment 
énorme … » ; « Allah n’impose à aucune âme une charge supérieure à sa capacité. Elle sera 
récompensée du bien qu’elle aura fait, punie du mal qu’elle aura fait… » ; « Dis vous ne serez pas 
interrogés sur les crimes que nous avons commis, et nous ne serons pas interrogés sur ce que vous 
faites », voir  respectivement Sourate  52 Verset 21, Sourate 24 Verset 11, Sourate 2 Verset 
386, Sourate 34 Verset 25, www.coran-en-ligne.com 

http://www.coran-en-ligne.com
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responsable à l’égard de la victime et lui doit réparation, sous réserves 
des articles suivants de ce chapitre58. 

Selon les commentaires des auteurs du Projet, cette règle 
générale s’appuie sur les principes généraux de la Chari’a, 
repris dans le Titre préliminaire, notamment, ceux objets des 
articles 1459, 1560, 1661 et 5262.    

Ainsi, en règle générale, l’obligation de réparer nait de tout 
fait dommageable, c’est-à-dire toute action ou omission 
engendrant un dommage. La responsabilité suppose, ainsi, la 
réunion de trois éléments à savoir : un fait dommageable (1.1), 
un dommage (1.2) et un lien de causalité (1/3). On ne s’attardera 
pas sur les deux premiers éléments, car ne soulevant  pas de 
difficultés particulières, contrairement au lien de  causalité qui 
fait l’objet d’une conception  particulière.  
                                                             
58- Parmi les principes généraux de la Chari’a repris par le Medjellé, l’article 92 qui dispose: 
« Chacun est responsable du dommage qu’il a directement causé à autrui, même involontairement », 
alors que l’article 93 précise : «Celui qui a été la cause indirecte d’un dommage n’est tenu de le 
réparer que s’il a agit avec intention»  
59- « Il est tout aussi bien défendu de commettre un dommage que d’y répondre par un autre 
dommage » "      ". Ce principe correspond à celui énoncé par le Medjellé en son 
article 19. Il  a pour origine les  versets  n° 231 et 233 de la  Sourate  n° 2, qui  précisent  
respectivement : « Mais  ne les  retenez pas pour leur  faire du tort ; La mère n’a pas à subir de 
dommage à cause de son enfant, ni le père à cause de son enfant »  
60 « Le dommage doit être écarté autant qu’il est possible »     . Ce principe 
correspond à celui  énoncé par le Medjellé en son article  31. Il a été dégagé à partir du 
verset 286 de la Sourate 2 - El Baquarah-: « Allah n’impose à aucune âme une charge supérieure 
à sa capacité…» 
61« On doit mettre fin à tout ce qui peut causer un dommage» "    ". Ce principe est repris à 
l’article 20 du Madjellé. 
62 «Lorsque la remise d’un objet dû est impossible on doit payer la contre valeur» "   
". Ce principe énoncé également à l’article 53 du Medjellé trouve son fondement dans 
les versets 184, 238 et 239 de la Sourate 2 – El Baquarah- qui prescrivent  respectivement 
que : « Quiconque d’entre vous est  malade ou en voyage, devra jeuner un nombre égal  d’autres 
jours. Mais pour ceux qui ne pourraient le supporter (qu’avec grande difficulté) il y a une 
compensation nourrir un pauvre… »,  « Soyez assidus aux Salats (prières)…. », «  Si vous craignez 
(un grand danger) alors prier en marchant ou sur vos montures… »  



160 

1.1- Le fait dommageable 
 Selon les annotations des auteurs du projet, le fait 

dommageable s’entend comme toute action ou omission illicite, 
contraire ou interdite par la loi, procédant aussi bien d’une 
intention de nuire que d’une simple négligence. Il s’agit de toute 
transgression des règles que l’on est tenu d’observer, ou de 
toute négligence empêchant d’accomplir ce que l’on est tenu de 
faire, ou de s’abstenir de tout ce qui peut être dommageable 
pour autrui. 

 Le fait dommageable doit être illicite, car l’acte licite 
n’engage pas la responsabilité de son auteur quelque soit le 
préjudice causé à autrui63. L’acte est illicite en ce qu’il est 
contraire ou interdit par la loi. Le ta’adi c’est le fait d’accomplir  
un acte sans droit64. L’auteur de l’acte dommageable doit 
réparation à la victime, en l’absence de toute faute, ou étant 
incapable.  

1.2- Le dommage  

Outre les dommages matériels et corporels, le dommage 
réparable, comprend aux termes de l’article 268-1 du Projet  la 
réparation du dommage moral. Il s’agit des atteintes à la liberté 
de l’individu, sa pudeur, son honneur, sa réputation, son statut 
social etc.65. Le montant de la réparation comprend le préjudice 
éprouvé (les pertes subies) et les gains manqués, à condition que 
ce soit la suite normale du fait dommageable.   

                                                             
63 - Selon le rite Hanéfite. 
64 - V. Berger-Vachon, Contribution à l’étude de la responsabilité civile délictuelle en droit 
musulman, Mélanges juridiques Sugiyama, 1940, p.1.    
65 -Ce dommage ne donnait pas lieu à réparation, il faisait l’objet d’une sanction dite « tâazir ».  
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1.3- Le lien de causalité : une conception particulière 
Le lien de causalité est perçu différemment par le Fiqh, 

aussi bien au plan de sa signification (1.3.1) que de son rôle dans 
la mise en œuvre de la responsabilité civile (1.3.2).  

 1.3.1-Causalité directe et causalité indirecte 
 La réparation du dommage incombe en principe, aux termes 

de l’article 261 précité, à celui qui en a été la cause directe, c’est-
à-dire l’auteur direct (moubâachara  ) du dommage. 
Exceptionnellement, cette obligation sera à la charge de la 
personne qui en a été la cause indirecte (moutassabib ). 

 Le dommage dit direct suppose un fait positif, une action 
et non pas une omission, qui génère d’elle-même, directement et 
immédiatement le dommage66. Le dommage direct nécessite 
dans tous les cas un contact matériel entre l’agent et le 
dommage. C’est, selon un auteur, la relation corpore corpori du 
droit romain67, c’est-à-dire le dommage causé par un acte 
matériel positif corpore et cet acte doit entrainer un dommage 
matériel corpori. Le domm age  écrit un auteur : « est incorporé 
dans l’acte dommageable lui-même»68. Le contact matériel entre 
l’agent et le dommage présume le lien de causalité.  

                                                             
66 Selon l’art 89 du projet kulyat  « La responsabilité d’un acte incombe à son auteur. Elle 
n’atteint pas celui qui a ordonné l’acte, à moins qu’il n’ait usé de contrainte envers 
l’agent », Art 90 « Lorsqu’il existe un agent direct, c’est-à-dire celui qui a personnellement 
commis un acte, et une personne qui en a été la cause indirecte, le premier est seul 
responsable... », selon l’art 887 du Medjellé : « l’acte  de causer personnellement un 
dommage s’appelle moubacharaten-itlaf ; et l’auteur du dommage s’appelle faili-
moubachir»  
67 - Chafik Chahata, La théorie de la responsabilité civile dans les systèmes juridiques dans 
les pays du Proche-Orient, Rev. Int. Dr. Comp,  Vol 19 n°4, octobre -décembre 1967 pp.883-
915. 
68 - Ch. Labastie- Dahdoud, Regards sur la responsabilité  civile en droit Afghan,- La 
responsabilité civile à la croisée des chemins, www.idlo.org/publications/37.pdf. (28 aout 
2016)  p.15. 

http://www.idlo.org/publications/37.pdf.
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A contrario, dans la causalité indirecte69, le fait dommageable 
n’est, généralement, pas par lui-même producteur du dommage 
causé à autrui, alors que ce dommage est en fait inévitable. Tel, 
l’exemple cité par le Medjellé «Lorsque quelqu’un coupe la corde à 
laquelle une lampe est suspendue, celle-ci doit nécessairement tomber à 
terre et se briser. Celui qui coupe la corde est l’auteur direct du 
dommage produit à la corde et la cause indirecte de la destruction de la 
lampe.» Dans un tel cas, c’est l’auteur indirect Muttassabib qui 
devra répondre du dommage causé à la lampe à la condition 
qu’il ait agit avec intention70 ou qu’il s’agisse d’un acte illicite. Il 
existe dans la cause indirecte un fait intermédiaire entre l’acte 
dommageable et le dommage causé71. En reprenant l’exemple 
cité, il y a entre le fait de couper la corde et la destruction de la 
lampe, le fait que celle-ci soit tombée à terre.  La réalisation du 
dommage n’intervient pas dans la causalité indirecte au 
moment même de l’accomplissement de l’acte dommageable, 
mais dans un second temps plus ou moins lointain72.  

 Aussi, en règle  générale, c’est l’auteur direct qui répond  
du dommage causé à moins que la cause directe soit elle-même 
fondée sur la cause indirecte, ou que l’auteur indirect ait agit 
délibérément, ou qu’il ait contraint l’auteur direct. Il en sera 
également de même, si l’auteur matériel du dommage est resté 
inconnu ou qu’il soit lui-même l’auteur indirect.       
                                                             
69 - Selon l’article 888 du Medjéllé : « Tessebbuben-itlaf, se dit lorsqu’on est la cause 
indirecte du dommage, c’est à dire lorsque l’on commet un acte dont la conséquence 
inévitable est la perte ou la détérioration de la chose. Celui qui en est la cause s’appelle 
‘mutessebib’….».   
70-L’intention de nuire écrit Chafik Chahata : « viendra suppléer l’absence de lien de 
causalité, copore corpori… », La théorie de la  responsabilité civile, op.cit., p.891.  Voir  
également   Wahbah Al-Zuhaili, op.cit., p.32.   
71 - Awad Ahmed Idriss, La diya entre  peine et  réparation  dans le Fiqh islamique 
comparé, Bierut, 1986, p 171 (en langue arabe).   
72  Awad Ahmed Idriss, op.cit., p.170.  
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1.3.2- Le contact matériel  présomption de lien de causalité 
Le lien de causalité n’est pas considéré comme une condition 

d’existence de la responsabilité, mais, plutôt comme un moyen 
pour s’assurer de l’absence de tout obstacle ou empêchement à 
l’existence du lien de causalité73. La victime n’a pas à faire la 
preuve de la causalité, qui est en fait présumée, chaque fois que 
le dommage résulte d’un contact matériel direct avec l’agent 
responsable. C’est à celui-ci de prouver éventuellement qu’il 
n’en n’est pas la cause. 

 Aux termes de l’article 263 du Projet, l’agent du dommage 
n’est pas responsable en cas de force majeure, car la présomption 
du lien de causalité, résultant du lien matériel (contact) entre le 
fait dommageable et le dommage est une présomption simple et 
est passible donc de preuve contraire. Une fois, prouvé que le 
dommage est le fait de la force majeure, l’auteur matériel est 
considéré comme un simple instrument matériel dans la réalisation 
du dommage et n’encourra en conséquence aucune responsabilité. 
L’auteur du dommage sera également, aux termes de l’article 
264 du Projet, exonéré de toute responsabilité en cas de 
dommage causé dans le cadre de la légitime défense ou en 
exécution d’un ordre de l’autorité légitime. Cette exonération est 
justifiée par un hadith du prophète 74 qui dit : « Quiconque 
meurt en défendant son droit ou sa propriété meurt en martyr, et la 
récompense (punition) d’un mal subi est un mal équivalent infligé au 
malfaiteur»75     

                                                             
73- Wahbah Al-Zuhaili, op. cit., p.24. 
74-Cette expression en arabe est une prière sur le prophète que le musulman est tenu de 
dire lorsqu’il prononce ou entend le non du prophète   صلى الله عليه وسلم  et cela en vertu des prescriptions 
du Saint Coran, notamment le verset 23 de la sourate 33.  
75 - Revue « Sawt al-Islam », 1999, n° 2, p.21.     
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En ce qui concerne le fondement de cette responsabilité, 
celle-ci est fondée sur le fait dommageable lui-même ; c’est une 
responsabilité objective. C’est le caractère illicite de l’acte 
dommageable76 et les conséquences qui s’y attachent qui sont le 
fondement de l’obligation de réparation. Peu importe donc, que 
l’agent jouisse ou non de ses facultés mentales, que son acte soit 
voulu ou non, la justice soutient-on commande de réparer tout 
dommage causé à autrui de sorte que nul ne soit opprimé77.   

En  dégageant un principe  général gouvernant la  
responsabilité, les auteurs du  Projet ont entendu, sans aucun 
doute, abandonner la  casuistique du Fiqh78. Ces règles 
générales devront  s’appliquer de toute évidence à toutes les 
situations de dommages qui répondraient aux conditions 
énoncées. Néanmoins, la consécration d’un principe  général 
n’exclut pas pour autant l’existence de cas d’exception, dignes 
d’intérêt justifiant des dispositions particulières. Or, au plan au 
moins formel, les dispositions objet des points B, C et D  ne 
peuvent être considérées comme  traitant  de  cas d’exception. 
Examinons donc la portée réelle de ces cas particuliers.         

2- L’intérêt de la consécration formelle de cas particuliers  
Après avoir énoncé les règles générales dans le point A, le 

projet reprend séparément et successivement les dommages 
subis par la personne elle-même (point B), ceux résultant de la 
perte ou la destruction (itlâf) du bien d’autrui (C) et/ ou de son 
usurpation (ghasbe) (D). Ainsi, contrairement aux principes 
généraux, ces dispositions particulières distinguent les atteintes 
                                                             
76 - L’illicéité, écrit Chehata « : est un élément purement objectif qui  ne repose  en aucune 
façon  sur l’idée  de faute. », op. cit., p.886.  
77 -V. Tyane, La responsabilité  civile  en droit musulman, Thèse Lyon 1926, p.151.   
78 - C’est là une différence fondamentale avec le Medjellé. 
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aux êtres humains, des atteintes aux animaux et aux choses.79 
Les dommages dits corporels relèvent du régime dit de la diya  - 
prix du sang-80 qui est en fait un régime spécifique (2.1), alors 
que la  consécration des  cas particuliers de la  destruction  et ou 
de l’usurpation du bien d’autrui, ne s’expliqueraient que par le 
retour des auteurs du Projet à la casuistique du Fiqh (2.2).  

2.1- La diya : un régime particulier pour la réparation des 
dommages corporels  

Aux termes de l’alinéa 1 de l’article 274 du Projet, les 
crimes contre la personne et autres dommages corporels sont 
soumis aux dispositions générales régissant le fait dommageable, 
telles les règles de la causalité directe, indirecte ou la pluralité de 
responsables. L’alinéa 2 précise, à propos de la réparation 
financière (dhâmen), qu’il sera fait application des dispositions 
de la diya, de l’arche et de hukûmat-al-‘adl81 (    ), 
conformément au Fiqh islamique, auxquels il faudra ajouter les 
dépenses de soins nécessaires, ainsi que le manque à gagner. Les 
                                                             
79- Les fouqahas distinguent  deux sortes de faits illicites : les atteintes aux animaux  et aux 
choses appelées usurpation (ghasbe) et perte ou destruction (itlaf) et les atteintes à l’être 
humain, Awad Ahmed Idriss, op. cit., p.162. 
80-« la diya correspond ... à une quantité déterminée de biens due pour cause d’homicide 
ou autres atteintes à l’intégrité physique, commis injustement sur la personne d’autrui. Elle 
est un substitut au droit de vengeance privée », Yazid Benhounat, Cent dromadaires et 
quelques arrangements, notes sur la diya (prix du sang) et son application actuelle au 
Soudan et en Algérie, in, Revue des mondes musulmans dans le monde arabe, 131, juin 
2012, pp.203-221.   
81 - C’est une sorte  de  diya pour les atteintes  corporelles de moindre  importance et dont 
le montant  est fixé par le juge. L’institution  de hukûmat-al-‘adl  permet « … d’évaluer le 
préjudice effectif que la victime prédisposée a subi.  C’est ainsi que la perte  d’une dent 
noircie (cariée), qui de ce fait portait en elle déjà un défaut, donne lieu à un 
dédommagement  réduit…. Si  l’organe atteint  est déjà défectueux, la victime n’aura droit 
qu’au paiement d’une hukûmat-al-‘adl, evaluée par le juge. Tel le cas de la perte  d’un œil 
privé de vue ou d’une oreille privée de l’ouïe, sous  réserve que leur beauté ne soit pas 
atteinte. », Ali Kazmi-Rachid, L’Islam et la réparation  du préjudice moral, Librairie Droz, 
Genève, 1990, p.94.    
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montants de ceux-ci seront fixés par le tribunal et supportés par 
le responsable. 

Les annotations portées par les auteurs du Projet, à propos 
de cet article, indiquent que les atteintes à la personne même de 
la victime donnent lieu selon le cas, au paiement de la diya82 en 
cas décès, une partie de la diya dite Arche pour les autres 
atteintes corporelles telle la perte d’un organe, (bras, œil, langue 
etc.) et ou une diya partielle dite hukûmat-al-‘adl  pour les 
atteintes  de moindre importance telles  des  blessures qui ne 
laissent pas de traces et dont le montant est fixé par le juge. Ces 
différentes formes du prix du sang ne se cumulent pas entre 
elles et encore moins avec la réparation prévue au titre du fait 
dommageable. 

Ainsi, la réparation des dommages corporels relèvent du 
régime particulier de la diya, dite prix du sang et qui se 
distingue fondamentalement de la réparation des dommages 
matériels. Elles obéissent à deux régimes juridiques différents.  

La diya prévue par le Coran83 donne lieu à une 
compensation financière très importante84, en raison de la 
noblesse de l’être humain85. Il est la créature préférée d’Allah 
                                                             
82 - Le montant de la diya est fixé au préalable par l’autorité  religieuse (Arabie saoudite) ou  
l’autorité  judiciaire (Soudan) ou une le parlement (Yémen). 
83- « Il n’appartient à un croyant de tuer un autre, si ce n’est pas erreur. Quiconque tue un croyant 
par erreur, qu’il affranchisse alors un esclave et remette à sa famille le prix du sang, à moins que 
celle-ci n’y renonce par charité. Mais si (le tué) appartenait à un peuple ennemi à vous et qu’il soit 
croyant, qu’on affranchisse un esclave croyant. S’il appartient à un peuple avec lequel vous êtes liés 
par un pacte, qu’on verse alors à sa famille le prix du sang et qu’on affranchisse un esclave croyant. 
Celui qui n’en trouve pas les moyens, qu’il jeûne deux mois d’affilée pour être pardonné par Allah. 
Allah est Omniscient et sage. », Sourate IV –Verset 92        
84-V. à propos de l’histoire de la Diya, Yazid Ben Hounet, loc.cit. ; Pierre Bonte, L’emirat de 
l’Adrar mauritanien, harim, compétition et protection dans une société tribale saharienne, 
karthala édition, 2008, p.354 et s.; Awad Ahmed Idriss, op. cit., p.113 et s.         
85 - « Nous avons certes crée l’homme dans sa forme la plus parfaite » Sourate 95, verset 4. 
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parmi ses autres créatures86. L’être humain est, en effet, au centre 
du discours coranique, c’est à lui que s’adresse Allah et c’est 
pour lui qu’a été révélé le Coran. Doté d’un esprit et jouissant 
d’une liberté, l’homme est la seule créature ayant accepté d’être 
responsable et de répondre de ses actes87. Ainsi, les atteintes à la 
personne humaine sont sévèrement sanctionnées88. La réparation, 
par contre des dommages matériels, se limite généralement au 
remboursement de la valeur du bien endommagé.  

 Le montant de la réparation due dans le cadre de la 
responsabilité est fixé par le juge et est supporté par le 
responsable, alors que le montant de la diya est un montant 
légal, fixé au préalable selon un barème 89. Le montant de la diya 
est le même pour les mêmes victimes (décès d’un homme libre, 
d’un esclave, d’une femme,  etc.  il est à la charge de l’auteur du 
dommage et ses proches (aKila), le cas échéant, il sera supporté 
par le Trésor public (Beit El Mel)90. C’est à la victime du 
dommage ou à sa famille (en cas de décès) que revient la diya ; 
ces derniers peuvent, d’ailleurs, y renoncer91. 

                                                             
86 - « Certes, Nous avons honoré les fils d’Adam. Nous les avons transportés sur terre et sur mer, 
leur avons attribué de bonnes choses comme nourriture, et Nous les avons nettement préférés à 
plusieurs de nos créatures. », Sourate 17 verset 70. 
87 - « Nous avons proposé aux cieux à la terre et aux montagnes la responsabilité (de porter les 
charges de faire le bien et d’éviter le mal). Ils ont refusé de la porter et ont eu peur, alors que 
l’homme s’en est chargé, car il était très  injuste (envers lui-même) et très ignorant», Sourate 33 
verset 72.  
88- « C’est pourquoi Nous avons prescrit pour les enfants d’Israël que quiconque tuerait une 
personne non coupable d’un meurtre ou d’une corruption  sur la terre, c’est comme s’il a tué tous les 
hommes. Et quiconque lui fait don de la vie, c’est comme s’il faisait don de la vie à tous les  
hommes… » Sourate V, Verset 32.  
89 - Voir annexe n°2. 
90 - Awad Ahmed Idriss, op.cit., p.528. 
91 - Awad Ahmed Idriss, op.cit., p.528. 



168 

La diya n’est pas considérée comme étant uniquement une 
réparation du dommage causé, c’est aussi un châtiment, une 
expiation92. Elle est un substitut à la loi du talion et ne s’applique 
que pour les atteintes corporelles causées non intentionnellement. 
Lorsque les dommages corporels sont causés intentionnellement, 
le responsable est soumis à la loi du talion93. Par contre, la 
responsabilité (dhâmèn) encourue pour les dommages matériels 
causés à autrui consiste en une simple réparation du préjudice 
subi par la victime, sans aucune distinction entre le dommage 
causé volontairement et celui causé involontairement. 

Ainsi, la réparation des dommages corporels échappent 
totalement au domaine de la responsabilité, ce qui justifie par la 
même  les dispositions particulières prévues  au point A. Il  ne 
s’agit pas de  cas d’exception, mais de la consécration d’un régime 
particulier  pour la réparation des  dommages corporels  parallèle 
au régime de la  responsabilité. Cette situation  s’apparente à 
celle qui prévaut  actuellement en droit algérien. Celui-ci prévoit, 
en effet, parallèlement au système de la responsabilité civile 
(objet des articles 124 et suivants  du code civil), un régime 
particulier d’indemnisation  des dommages corporels pour les 
victimes d’accidents du  travail, d’accidents de la circulation ou 
d’actes de terrorisme94.       

                                                             
92 - Awad Ahmed Idriss, op.cit., p.252. 
93 - Le talion (qysas) est exigible pour tout homicide volontaire d’un sujet dont le sang est 
réservé pour l’éternité (le sang du musulman) ainsi que pour les blessures causées 
intentionnellement à moins que la victime n’y renonce. Si le talion  n’est pas possible, la 
victime est tenue d’accepter la diya. 
94 -V. respectivement, l’ordonnance n° 74-15 relative à l’obligation d’assurance des 
véhicules automobiles et au régime  d’indemnisation des dommages, JORA 1974, n°15 et  
la loi n° 83-13 relative aux accidents du travail  et aux maladies professionnelles, JORA 
1983, n° 28. Voir également L’émergence d’un nouveau droit de l’indemnisation des 
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  2.2- La reconduction des cas de dhâmèn consacrés par la 
Chari’a: un retour à la casuistique du Fiqh. 

Le Projet de code a reconduit en ses articles 275 à 282, les 
deux cas de dhâmen admis par la Chari’a et consacrés par le 
Medjellé, à savoir la perte (Itlaf)95 et l’usurpation (Ghasbe)96 du 
bien d’autrui. Les auteurs du Projet se sont, d’ailleurs, très 
largement inspirés des dispositions du Medjellé, notamment son 
Livre VIII, intitulé « De L’usurpation et la destruction de la 
chose d’autrui »97.  

Aux termes de l’article 416 du Medjellé : « Par zéman 
(dommages et intérêts) : on entend l’acte de remplacer une chose par sa 
valeur en argent, si ce n’est pas une chose fongible (keymi), et par une 
semblable si la chose est fongible (misli). L’article 275 du Projet 
reprend  la même solution : Quiconque détruit ou dégrade le bien 
d’autrui doit le remplacer par un semblable s’il s’agit d’une chose 
fongible et par sa valeur s’il s’agit d’une chose de genre, sans préjudice 
des dispositions générales de la responsabilité du fait dommageable.98. 
L’article 277 du Projet  dispose à propos de l’usurpation : La 
main est tenue par ce qu’elle a pris jusqu’à sa restitution ; celui qui 
s’est emparé d’un bien doit le restituer en nature qu’il s’agisse de 
choses de genre ou de corps certain sans préjudice de sa responsabilité 
                                                                                                                                                
dommages corporels,  étude commune  réalisée par des enseignants des universités 
d’Alger et de Pau, Annales de l’université d’Alger,2012, numéro spécial.  
95- Il est entendu par perte du bien aussi bien sa perte ou sa destruction physique que la 
dégradation de ses qualités essentielles.  
96 - Il est entendu par ghasbe – usurpation-, le fait de s’emparer du bien d’autrui sans 
aucun droit. Le bien usurpé doit être la propriété de la victime ; le bien doit avoir pour et 
ayant une valeur (sont exclus les objets interdits), le  bien  doit  avoir été pris de force 
contre la volonté du propriétaire (sont exclus la remise par l’emploi de manœuvres 
frauduleuses ainsi  que le butin de guerre etc.).       
97 - V. Art 881-940 du Medjellé.  
98 - Cet article est à rapprocher aussi de l’article 912 du Medjellé « Quiconque détruit, avec 
ou sans intention, la chose  d’autrui, soit entre les mains du propriétaire, soit entre les 
mains de celui à qui elle  était confiée, s’oblige à en réparer la perte…. ». 
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conformément aux règles générales relatives au fait dommageable. Cet 
article est en fait une reprise des dispositions des articles 890 et 
891 du Medjellé99. 

Les dispositions de l’article 280 du Projet assimilant 
l’usurpateur de l’usurpateur au premier usurpateur sont une 
reprise de la teneur des articles 910 et 911 du Medjellé. L’article 
281 du Projet énumérant les personnes assimilées à l’usurpateur 
ne fait en réalité que compléter l’exemple donné à l’article 901 
du Medjellé. Les alinéas 1, 2, 3 et 4 de l’article 282 du Projet ont 
reconduit les différents cas de figure traités respectivement aux 
articles 897, 899, 898 et 900 du Medjéllé.  

Par ailleurs, en précisant, dans ces deux articles que 
l’obligation de restitution imposée à l’auteur de la dégradation, 
de la perte et ou de l’usurpation du bien d’autrui ne préjudicie 
pas de sa responsabilité pour fait dommageable, les auteurs du 
Projet laissent entendre clairement que les notions de dhâmèn et 
de responsabilité bien que très proches ne sont pas synonymes 
ou des équivalents parfaits. 

L’usurpation ou la dégradation du bien d’autrui donnent 
naissance à une obligation de restitution du bien lui-même ou à 
défaut d’un bien semblable. Exceptionnellement, il sera  
question  du paiement de la valeur du bien lorsqu’il  s’agit de la 
perte ou de la dégradation totale d’une chose de genre. La 
réparation des dommages causés en matière de dhâmèn se fait  
                                                             
99- L’article 890 : « Si la chose dont quelqu’un s’est emparé sans droit se trouve en nature, 
elle doit être restituée à son propriétaire à l’endroit où elle a été prise. Et dans le cas où le 
propriétaire rencontrerait l’usurpateur, nanti de la chose, dans une autre ville, il peut se la 
faire restituer en cet endroit-là. S’il préfère en avoir restitution au lieu de l’enlèvement, les 
frais de transport sont à la charge de l’usurpateur.», l’article 891: «L’usurpateur est 
responsable non seulement lorsqu’il consomme la chose, mais encore en cas de perte de 
celle-ci, que ce soit par sa faute ou non… Si la chose est de celles dont on trouve des 
semblables, il doit en restituer une semblable ; si elle n’est pas de cette  catégorie il en doit 
la valeur au jour et à l’endroit où il s’en est emparé. »      
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généralement en nature100, alors qu’en matière de responsabilité 
elle s’effectue en principe par équivalent, c’est à dire par 
l’attribution de dommages et intérêts en compensation  du 
préjudice causé. 

Cela étant, se pose  la question de la détermination des 
champs d’application respectifs de la responsabilité  et du 
dhâmèn pour les cas de perte ou d’usurpation du bien d’autrui. 
Si l’on se réfère au Medjellé et au Fiqh islamique classique, tous 
les dommages matériels relevaient du dhâmèn pour  usurpation 
ou  dégradation de bien d’autrui. Autrement dit,  il n’existe pas 
de dommage matériel  qui ne relève pas de l’un des deux cas : 
usurpation ou dégradation. 

Ainsi,  après  avoir  exclu du domaine  de la responsabilité 
les dommages  corporels, comme indiqué précédemment, la  
consécration du dhâmèn  à travers les cas d’usurpation  et  ou 
de perte, emporte elle aussi soustraction des dommages 
matériels du domaine de la responsabilité. Ne relèverait donc de 
la responsabilité que la réparation du dommage moral, 
autrefois, d’ailleurs, irréparable101. 

Faut-il donc s’interroger sur les raisons qui ont amené les 
auteurs du Projet à adopter  une telle  démarche ? Il  nous semble  
qu’il  s’agit  d’un  compromis entre d’une  part les pays arabes 
partisans  d’une application  stricte  de la Chari’a (consécration 
expresse par le Projet des  solutions de la chari’a  (points B C et 
D) et d’autre part les pays arabes qui sont plutôt  favorables  à 
une adaptation des solutions de la Chari’a aux exigences de la 
                                                             
100- Wahbah Al-Zuhaili, op.cit., p.21.  
101 - Il était passible de tâ’azir. C’est une peine laissée à l’appréciation du juge à propos des 
fautes pour lesquelles la loi n’a pas prévu de sanction. Cette peine  sanctionnant 
uniquement les personnes douées de discernement  est considérée comme un acte 
purement  gouvernemental.  Elle a  pour  but  l’amendement du délinquant et peut aller de 
la simple remontrance jusqu’au hudud c’est-à-dire les peines définies par le Coran. Voir 
Hervé Bleuchot, Droit Musulman  TII  CH X  N° 568  P U A M. 
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société moderne, tel qu’ils l’ont déjà fait, lors de la 
modernisation de leur législation au moyen de la codification 
qui a été du reste inspirée par le droit occidental (point A).          

Nous retrouvons également des solutions  de compromis 
identiques à propos des autres cas de la responsabilité, notamment 
la responsabilité  du fait d’autrui, la responsabilité du fait des 
animaux, des bâtiments et des choses, ou encore la responsabilité 
pour les dommages causés par la ruine totale ou partielle du 
bâtiment.               

 P2- La responsabilité du fait d’autrui : un appel en garantie. 
L’article 283 du Projet dispose : Nul ne répond du fait 

d’autrui. Le tribunal peut, toutefois, à la demande de la victime, 
ordonner que le paiement de la réparation soit effectué, au lieu et place 
de l’auteur du dommage, par:   

a- La personne tenue légalement ou conventionnellement 
d’exercer la surveillance sur l’auteur du dommage, lequel a besoin 
d’être «  surveillé, en raison de sa minorité, son état mental ou son état 
physique. Elle sera dispensée de cette obligation en prouvant qu’elle a 
apporté à son devoir de surveillance toute la diligence requise, ou que 
le dommage se serait produit même si elle a accompli son devoir de 
surveillance.        

b- La personne dont le proposé, sur lequel elle a un pouvoir 
effectif de direction d’orientation et de contrôle, a causé le dommage 
dans l’exercice ou à l’occasion de ses fonctions et cela, même si elle n’a 
pas eu la liberté de le choisir. 

La personne ayant acquitté le montant de la réparation, au lieu et 
place de l’auteur du dommage est en droit, dans les deux cas précités, 
de se retourner contre celui-ci pour le remboursement de ce qu’il a payé. 
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Le principe affirmé étant : « Nul ne répond du fait 
d’autrui »102, la responsabilité du fait d’autrui, n’est envisageable 
théoriquement que comme cas d’exception. Or, à la lumière des 
dispositions de cet article, il nous parait, difficile de parler de 
responsabilité du fait d’autrui. En effet, il est seulement question 
d’une obligation de paiement du montant de la réparation au 
lieu et place de l’auteur du dommage, que le juge pourra mettre, 
à la demande de la victime, à la charge de la personne chargée 
de la surveillance103 ou du commettant. Ces derniers sont tenus 
de payer le montant de la réparation due à la victime, non pas 
parce qu’ils sont responsables, mais comme étant plutôt des 
garants. C’est ce qui justifie, d’ailleurs, l’action récursoire dont 
ils bénéficient aux termes du dernier alinéa de l’article 
284 contre l’auteur du dommage (le véritable responsable).  

La rédaction de cet article 284 est une reprise de l’article 
288 du code civil jordanien, lui-même inspiré par les articles 173 
à 175 du code civil égyptien plus proche du droit français. Cette 
tentative de rapprochement entre des solutions puisées de 
sources différentes est à l’origine des contradictions relevées à 
propos de l’obligation de paiement de la réparation susceptible 
d’être mise à la charge du surveillant. Comment  expliquer, en 
effet, la possibilité pour le surveillant d’échapper à l’obligation 
de paiement de la réparation en prouvant qu’il a satisfait à son 
devoir de surveillance,  ou qu’il n’y a point de relation de  cause 
                                                             
102 -Cette solution trouve son fondement dans les versets du Coran, voir Wahbah Al-
Zuhaili, op. cit., p.219. « La responsabilité, (dhâmen) n’incombe jamais à la personne sans 
son fait (fi’li’hi) », Kassani,  Badâ i, T VI p.217 1 24. Cité par Ch. Chehata, La théorie de la 
responsabilité civile dans les pays du Proche-Orient, in Re int dr. comp, Vol 19 n°4, 
Octobre –décembre 1967, pp.883-915. 
103- Les personnes chargées légalement de la surveillance de l’auteur du dommage sont, 
selon les annotations des auteurs du projet le père, la mère, le tuteur testamentaire, alors 
que pour la personne chargée conventionnellement de la surveillance, il s’agit 
généralement du  garde malade des établissements de santé. 
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à effet entre le dommage et son devoir de surveillance, alors 
qu’il  est condamné au paiement en tant que garant? 

En réalité, s’il est appelé en tant que garant, il  ne pourra 
pas se soustraire au paiement de la réparation en invoquant 
qu’il n’a pas commis de faute ou qu’il n’ y a pas de lien de 
causalité entre le dommage  et son obligation de surveillance. 
S’il est, cependant appelé à s’acquitter du  montant de la 
réparation en raison du manquement à l’exécution de son 
obligation de surveillance, il pourra certes échapper à cette 
obligation en prouvant qu’il a satisfait à son obligation de 
surveillance, ou que celle-ci n’en n’est pas la cause, mais, il ne 
pourra pas dans ce cas bénéficier d’une action récursoire. 

C’est là  en fait une sorte de compromis  entre la Chari’a  et 
les traditions juridiques arabes. En effet, la Chari’a n’admet pas 
la responsabilité du fait d’autrui ; en conséquence le père ne 
répond pas des dommages causés par son fils mineur, d’autant 
plus qu’il dispose d’un patrimoine104 et légalement rien ne 
s’oppose à ce que celui-ci soit déclaré responsable. Par contre, 
les différents codes civils arabes consacrent la  responsabilité  du 
fait  d’autrui, entre autres la responsabilité du père, du tuteur 
du  fait  des dommages causés par leur enfant, leur pupille, de 
l’établissement hospitalier du fait de leur malade,  en raison  de 
l’obligation de surveillance  qu’ils assument à l’égard de ceux-
ci105. Par ailleurs, les auteurs du dommage ne peuvent pas être 
déclarés responsables (s’agissant d’une responsabilité pour 
faute). En  d’autres termes  il serait aberrant dans une société 
                                                             
104 - Wahbah Al-Zuhaili, op. cit., ,219 art 916 Medjellé  « Le mineur qui détruit la chose 
d’autrui est tenu d’indemniser de ses propres deniers le propriétaire de la chose….S’il n’ a 
pas de fortune, l’on attend qu’il en acquière. Mais on n’a aucun recours contre son tuteur » 
Art 960 : «  …les interdits sont tenus de réparer le dommage provenant de leur fait… »    
105 - V. art 134 du code civil algérien ; art 93-93 bis code des obligations et des contrats 
tunisien ; art 173 du code civil égyptien ;  art 218 code civil irakien ; art 145 du code des 
transactions civiles soudanais.   
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moderne  que le père ne réponde pas des dommages  causés par 
son fils mineur dont il a assure la surveillance, alors que pour la 
Chari’a, la personne ne répond que de ses propres actes106. Les 
auteurs du projet ont tenté de concilier ces deux solutions 
contradictoires qui  sont à priori inconciliables, d’où l’ambiguïté 
de l’article 283 du Projet.                

Ces observations sont aussi valables pour ce qui est du cas 
du commettant107. L’action récursoire du commettant contre son 
préposé trouve son fondement dans la Chari’a, qui n’admet pas 
la responsabilité du fait d’autrui, alors que les codes  civils 
arabes retiennent la responsabilité du commettant compte tenu 
du pouvoir  de surveillance et de direction qu’il  exerce sur leur 
préposé108. La formulation du point « b » de l’article 283 nous 
rappelle la solution du droit français « même  s’il n’ pas eu la 
liberté de choisir son préposé ». Ainsi, il n’y a nul doute, les auteurs 
du Projet ont tenté  de concilier Chari’a et codes civils arabes, or 
cela  ne peut être envisagé qu’au détriment de l’harmonisation  
générale du texte.      

P3- La responsabilité de la personne du fait des animaux, des 
bâtiments et des choses : une responsabilité du mutassabib 
(responsable indirect)   

La section 3 consacrée à ce type de responsabilité est 
constituée de 4 articles – 284 à 287- traitant respectivement de : 
la responsabilité du fait des dommages causés par les animaux 
(1), par la ruine des bâtiments (2), par des choses nécessitant une 
attention particulière ou des machines mécaniques (3) et enfin 
                                                             
106 - Le père pouvait être condamné  es qualité  de membre de la Akila (le clan, la tribu), 
voir E. Tyan , La responsabilité civile en droit musulman, th. Lyon, 1926. op.cit., p.238.  
107 - Wahbah Al-Zuhaili, op. cit., p.220, si le père peut être responsable indirect,  dans le cas 
du commettant celui-ci n’a aucune responsabilité c’est la faute du préposé 
108 -V. art  136 su code civil Algérien ;   art 145-2 code des transactions civiles soudanais ; art 
219 code civil irakien ; art 174 du code civil égyptien.     
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les dommages résultant de l’exercice de liberté publique  
notamment la liberté de circulation sur la voie publique (4).   

1- La responsabilité  du fait des animaux : l’obligation d’empêcher 
le fait de l’animal   

L’article 284 du Projet prescrit à propos de la responsabilité 
de la personne pour les dommages causés par les animaux : Les 
dommages causés par l’animal ne donne lieu à aucune réparation. 
Toutefois, le fait dommageable de l’animal est garanti par celui qui en a 
la maitrise, qu’il soit propriétaire ou non, en cas de négligence ou 
d’acte illicite109. Ainsi, le principe est que les dommages causés 
par les animaux de leur propre fait ne sont pas réparables, c’est 
un accident fâcheux qui devra être supporté par la victime. 
Cette solution est fondée sur un hadith du prophète110. Par 
ailleurs, il y a parmi les principes fondamentaux énoncés par le 
Medjellé, celui repris en son article 94 énonçant : «Lorsque les 
animaux agissant de leur propre instinct  causent un dommage ou 
commettent un de ces actes  qui constituent des crimes (lorsqu’ils sont 
commis par les hommes), il n’y a pas lieu à réparation» 

Il reste, toutefois, que la personne qui a la maitrise de 
l’animal, tel, le propriétaire, le locataire, ou l’usurpateur devra 
répondre des dommages causés par cet animal dans la mesure 
où elle en  a été la  cause indirecte, du fait, de sa négligence ou 
de son  imprudence. Elle sera notamment déclarée responsable, 
lorsqu’ en voyant l’animal détruire le bien d’autrui, elle ne s’y 
est pas opposée, ou lorsque bien qu’avertie du danger que 
présente l’animal pour les tiers, elle s’est abstenue de prendre 
                                                             
109 - Cet article correspond aux articles 289 du code civil jordanien, 221 du code civil 
irakien, 176 code civil égyptien et 1385 du code civil français. 
110- « Pas de prix du sang pour un accident causé par un animal… », rapporté par Sahîh 
Mouslim, n°3226.   
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les précautions pour le contenir etc.111. La personne qui a la 
maitrise de l’animal engage sa responsabilité non pas du seul 
fait de l’animal, mais du fait de sa négligence ou de son 
imprudence. Elle répond du dommage en tant que moutassebib 
(auteur indirect) et non en tant que moubachir.(auteur direct).  

La solution quant au fond est certes conforme à la Chari’a. 
Néanmoins en voulant  la considérer comme une responsabilité 
du fait des animaux pour être assez proche de la solution 
retenue par les codes civils arabes et le droit français,  les 
auteurs du Projet ont dénaturé la Chari’a, qui rappelons le 
enseigne que les dommages causés par les animaux ne donnent 
pas lieu à réparation.            

2- La responsabilité du fait de la ruine des bâtiments : la 
négligence présumée du propriétaire    

En ce qui concerne les  dommages du fait de la ruine des 
bâtiments, l’article 285 du Projet dispose : Les dommages causés 
aux tiers par la ruine totale ou partielle du bâtiment sont à la charge 
du propriétaire ou celui chargé de son administration, à moins de 
prouver qu’il n’a pas commis de négligence ou d’acte illicite…Celui 
qui est menacé par un danger provenant du bâtiment est en droit 
d’exiger du propriétaire de prendre les mesures nécessaires pour éviter 
le danger. Faute par le propriétaire d’y procéder, il peut se faire 
autoriser par le tribunal à prendre les mesures nécessaires aux frais du 
propriétaire.112 Les responsables des dommages prévus par cet 
article sont le propriétaire ou la personne chargée de 
l’administration de l’immeuble, c’est-à-dire le tuteur légal, le 
                                                             
111- L’article 929 du Medjellé : « Le maitre d’un animal  n’est pas responsable du dommage 
que celui-ci cause de lui-même à autrui … Néanmoins le maitre qui, voyant son animal 
détruire le bien  d’autrui, ne s’y oppose pas, est tenu de réparer le  dommage …». Awad 
Ahmed Idriss, op.cit., p.181. 
112 - Cet article est à rapprocher des articles 290 du code civil jordanien,  229 du code civil 
irakien et 177 du code civil égyptien et 1386  du code civil français. 
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tuteur testamentaire ou le représentant légal du mineur, du 
majeur interdit, lesquels sont chargés de l’administration  des 
biens de ces derniers. En ce qui concerne les biens wakfs, c’est le 
représentant de ces biens, en l’occurrence le Nadher du bien 
wakfs113, qui  assumera la responsabilité  du fait  des dommages 
consécutifs à la ruine de ces biens immobiliers.   

Le Medjellé  a également  traité  de cette question en son 
article 928 libellé comme suit :  «  Celui dont le mur s’écroule n’est 
pas responsable du dommage qui  en résulte….A moins que le mur 
menaçant auparavant ruine et quelqu’un en ayant averti le 
propriétaire en l’engageant à le réparer, il ne se soit écoulé , depuis, un 
laps de temps suffisant pour ce faire ; auquel cas le propriétaire  du 
mur  serait responsable du dommage causé par l’écroulement ; à 
condition, toutefois, que l’avertissement ait  été donné par une 
personne  ayant droit de le donner ……»114 Aux termes de ces 
dispositions, le propriétaire ne répond  des dommages causés 
par la ruine du bâtiment qu’en qualité de mutassabib, 
responsable indirect. Il n’assume pas les dommages causés du 
seul fait de l’écroulement du mur. C’est en raison,  plutôt, de 
son abstention de procéder aux travaux  nécessaires, alors  qu’il 
a été averti à temps. Il a été la cause indirecte des dommages 
causés par l’écroulement du bâtiment.       

Ainsi, si le Projet retient, dans le principe, la responsabilité 
du propriétaire au titre des dommages causés par la  ruine du 
bâtiment, sauf à prouver qu’il  n’a commis aucune  négligence 
ou acte illicite, la Chari’a, par contre, n’édicte aucune 
responsabilité pour les dommages causés par la ruine d’un mur 
à moins que le propriétaire n’ait été averti suffisamment à 
                                                             
113-Art 13 du décret exécutif n°98-381 du 1er décembre 1998, fixant les conditions et les 
modalités  d’administration, de gestion et de protection des biens wakfs, JORA, 1998, n° 90, 
p.11.   
114- Awad Ahmed Idriss, op.cit., p.185. 
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temps, par la personne habilitée à le faire,  afin de procéder aux 
réparations  nécessaires.  Le Projet et la Chari’a  bien que 
consacrant dans le principe  des  solutions  contradictoires, se 
rejoignent néanmoins au niveau des  exceptions apportées à ces 
principes.    

3- La responsabilité du fait des choses : l’obligation de 
prévenir les dommages évitables  

Aux termes de l’article 286  du Projet : Toute personne qui a 
sous sa direction et son contrôle des choses nécessitant une 
surveillance particulière pour prévenir tout dommage et/ou des engins 
mécaniques doit répondre des dommages causés par ceux-ci, à moins 
qu’il ne soit pas possible de les éviter et cela sans préjudice des 
dispositions particulières. Cet  article a été inspiré par l’article 178 
du code  civil égyptien. Ce cas de figure n’a pas été évoqué par 
le Fiqh classique dans la mesure où il n’y avait pas à l’époque 
d’engins mécaniques ou de machines115.  

  La responsabilité échoit, en vertu de cet article, à celui qui 
a le contrôle et la maitrise de ces choses, qu’il soit propriétaire, 
locataire ou autre. Cette disposition particulière ne concerne que 
les choses nécessitant une surveillance particulière ou les engins 
mécaniques (présumés dangereux)116. Le responsable ne 
répond,  toutefois, que des dommages susceptibles d’être évités. 
Autrement dit, il n’a pas de responsabilité lorsque les 
dommages causés sont inévitables, ce qui confirme un principe 
consacré par de la Chari’a à l’impossible nul n’est tenu. Par contre, 
l’article 178 du code civil égyptien ne retient que la cause 
étrangère comme cause d’exonération.   
                                                             
115 - Wahbah Al-Zuhaili, op.cit., p.222.  
116 - L’article 178 du code civil égyptien dispose : «Quiconque se trouve tenu en vertu de la 
loi à la surveillance particulière ou la garde d’engins mécaniques répond des dommages 
causés par ces choses, à moins de prouver que le  dommage est dû à une cause étrangère 
qui ne peut lui être imputée, et cela sans préjudice des dispositions spéciales.».  
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 En ce qui concerne les dommages causés par des choses 
que l’on peut qualifier de non dangereuses, il est plus facile 
pour ceux qui en ont le contrôle et la maitrise de prendre les 
précautions à même d’éviter tout dommage éventuel et il s’en 
suit donc, que tout dommage causé à autrui, donne lieu à 
réparation. Le responsable répond de ces dommages en tant que 
Moutassabib (responsable indirect)  sans  aucune possibilité de 
s’y soustraire.   

4- La responsabilité du fait de l’exercice des libertés publiques : 
l’obligation de garantir la sécurité d’autrui   

Aux termes de l’article 287 du Projet : L’exercice des libertés 
publiques est limité par la sécurité des tiers. Quiconque cause dans le 
cadre de l’exercice d’une liberté publique, un dommage à autrui, doit 
en répondre s’il pouvait l’éviter ». Cet  article correspond à l’article  
926 du Medjellé : « Chacun a le droit de passer sur la voie publique, 
mais à condition de ne nuire à personne, c’est-à-dire à condition de ne 
pas causer quelque dommage à autrui par un acte qu’il pouvait  
éviter… » La libre circulation des personnes sur la voie publique 
est conditionnée par le respect de la sécurité d’autrui. 
Autrement dit, toute personne a le droit d’utiliser  les voies et 
les places  publiques, à condition de ne causer aucun dommage 
à autrui sous peine d’engager sa responsabilité.  

L’article 926 du Medjellé  nous donne en ses alinéas 2 et 3 
les exemples du portefaix  et du forgeron. Le premier : «… qui en 
passant sur la voie  publique, laisse tomber sa charge sur le bien 
d’autrui… » devra réparer  les dommages subis par le bien 
d’autrui. Le forgeron sera, quant à lui, responsable des dommages 
causés aux vêtements du passant sur la voie publique, brulés 
par les étincelles  qui s’échappaient  de sa boutique alors qu’il 
battait du fer.  En l’absence d’un contact direct entre le fait du 
portefaix (laisser tomber sa charge) et  les dommages  causés au 



181 

bien d’autrui, ou entre le fait du forgeron (battre le fer), et le 
vêtement brûlé du passant, il ne peut s’agir conformément aux 
solutions de la Chari’a que d’une responsabilité  indirecte 
« tassaboub»117. Or les auteurs du Projet  ont inséré cet article 
287 sous le paragraphe 3 « De la responsabilité du fait des 
animaux, des bâtiments et des choses »118 comme s’il  s’agissait  
d’un cas de responsabilité du fait des choses, alors qu’il est 
clairement indiqué que cette responsabilité prend naissance 
dans l’inobservation de l’obligation de sécurité imposée à toute 
personne utilisant la voie publique. D’ailleurs, aux termes de 
l’article 927 du Medjellé l’usage  de la voie  est règlementé.    

Aux termes  de  cette  communication, nous  pouvons dire 
que l’élaboration d’un code  civil  arabe  unifié présente non 
seulement des  avantages pour les  pays  arabes au nombre de 
22,  mais également  pour le reste  du monde.  Une législation 
unifiée consolidera certainement l’unité du monde arabe dans la 
mesure où elle facilitera les relations entre états arabes, d’autant 
plus qu’il s’agit de revenir à un patrimoine commun : l’Islam. 
L’ouverture, par ailleurs, du monde arabe sur le reste du monde 
-qui est en fait une simple évidence- commande que le projet de 
code civil arabe unifié, soit sinon proche des codes étrangers, du 
moins accessible. Il s’agissait donc de codifier les solutions de la 
Chari’a selon le modèle occidental. Cette tentative tentée déjà 
par les différents pays arabes, au titre  de leur législation  
interne, n’a pas donné, à notre avis, les résultats attendus. On 
assiste beaucoup plus à un mouvement d’occidentalisation de la 
Chari’a qu’à sa modernisation. 
                                                             
117- V. à titre d’exemple les  cas de figure objet de l’article 922 du Medjellé, insérés  dans le 
chapitre II,  intitulé «Du  dommage  causé indirectement ».    
118- La responsabilité du  fait des choses aurait pu être invoquée en application des articles 
138 du code civil algérien, 96 du code des obligations et des  contrats tunisien, 88 du code 
des obligations et des  contrats marocain  ou 1384-1 du code civil  français.   
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Les auteurs du Projet de code civil arabe unifié, ont adopté 
au plan formel dans son sens le plus large (plan du texte, 
contenu, terminologie, classification etc.) la démarche du code 
civil français, dont l’influence à travers le monde entier n’est 
plus à démontrer. Partant de là, ils ont essayé d’adapter les 
solutions de la Chari’a à ces aspects formels. Or, nous avons 
indiqué au début de cette communication que la forme d’un 
texte a inévitablement des incidences sur le fond. L’effort de 
systématisation et de rationalisation des différents cas de figure 
retenus par la Chari’a, par référence au modèle occidental 
(terminologie, classification etc.), ont abouti à la dénaturation de 
la Chari’a. Le souci d’assimiler les solutions de celle-ci à ceux du 
droit occidental a prévalu  sur le respect de l’esprit des solutions 
préconisées par la Chari’a.  

L’accessibilité du droit ne signifie pas qu’il faille coûte que  
coûte identifier les solutions de Ch’aria au droit occidental. Au 
lieu de vouloir à tout prix synthétiser, par exemple les solutions 
relatives à la question de la responsabilité, en se conformant au 
modèle français (responsabilité du fait personnel, du fait 
d’autrui et du fait des choses), il aurait été plus judicieux de 
retenir une classification plutôt bipartite (responsabilité directe 
et responsabilité indirecte) qui a l’avantage d’être conforme à 
l’esprit de la Chari’a. Les auteurs du projet auraient dû 
consacrer également d’une manière plus explicite la dualité du 
régime de la réparation des dommages corporels et  des 
dommages matériels, d’autant qu’il s’agit là d’une revendication 
de la doctrine moderne.  

Outre cette objection, l’inconvénient majeur de ce Projet, 
c’est l’archaïsme de ses solutions. Elaboré en 1997, les auteurs 



183 

du projet auraient dû s’intéresser aux questions d’actualité –
s’agissant de modernisation- plutôt que s’en tenir aux solutions 
qui prévalaient à l’époque de l’élaboration  du code civil  
français  et qui sont tombées en quelque sorte en désuétude 
depuis. 
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ANNEXE 1  
PLAN DU PROJET DE CODE CIVIL  

ARABE UNIFIE 

TITRE PRELIMINAIRE 

Chapitre 1- Les principes généraux du Fiqh1  
Chapitre 2- Dispositions générales  
   Section 1- De l’application de la loi (dans le temps et dans  l’espace) ; 
   Section 2 - Des personnes (physiques et morales) ;  
   Section 3- Des choses et des biens  
   Section 4- Des droits subjectifs (Définition et classification, les 

droits extrapatrimoniaux, l’abus de droit). 

LIVRE PREMIER –DES OBLIGATIONS OU DES DROITS 
PERSONNELS 

TITRE 1- DES SOURCES DE L’OBLIGATION  
Chapitre 1 -Le contrat  
Chapitre 2- L’engagement par volonté unilatérale  

Chapitre 3- Le fait dommageable  
      Section 1- La responsabilité de la personne de son propre fait 
          A-Dispositions générales 
          B- les dommages corporels  
          C- La perte du bien. 
          D- L’usurpation.  
       Section 2- La responsabilité du fait d’autrui. 
       Section 3- La responsabilité de la personne du fait des 
animaux, des bâtiments et des  choses. 
Chapitre 4- L’enrichissement sans cause.  
                                                             
1-Renferme 85 articles, chacun d’eux énonçant un principe général tiré de la Chari’a, 
Ce chapitre est pratiquement une reprise de la section 2 intitulée «Principes 
fondamentaux du droit sacré» du titre préliminaire du Medjellé. 
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Chapitre 5- La loi. 

TITRE 2 – DES EFFETS DE L’OBLIGATION  
Chapitre 1 - L’exécution forcée.  
Chapitre 2- Les moyens de garantie de l’exécution des 
obligations. 

TITRE 3- DES MODALITES DE L’OBLIGATION  
Chapitre 1- La condition. 
Chapitre 2- Le terme. 
Chapitre 3- La pluralité d’objets de l’obligation.  
Chapitre 4- La pluralité des sujets de l’obligation. 

TITRE 4- L’EXTINCTION DE L’OBLIGATION  
Chapitre 1- Le paiement. 
Chapitre 2- Les modes d’extinction équivalent au paiement. 
Chapitre 3- L’extinction de l’obligation sans paiement.   
Chapitre 4- Prescription extinctive.  

LIVRE DEUXIEME- DES CONTRATS NOMMES 

TITRE 1-DES CONTRATS PORTANT SUR LA PROPRIETE 
Chapitre 1- La vente  
Chapitre 2- La donation  
Chapitre 3- Le contrat de société  
Chapitre 4- Le prêt 
Chapitre 5- La transaction  

 TITRE 2- DES CONTRATS RELATIFS A LA JOUISSANCE DES 
CHOSES  
Chapitre 1- Le bail  
Chapitre 2- Le prêt à usage. 
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TITRE 3 – DES CONTRATS PORTANT SUR LES  PRESTATION 
DE SERVICE   
Chapitre 1- Le contrat d’entreprise  
Chapitre 2- Le contrat de travail  
Chapitre 3- Le contrat de mandat 
Chapitre 4- Le contrat de dépôt 
Chapitre 5- Le contrat de séquestre 

TITRE 4 – DES CONTRATS ALEATOIRES 
Chapitre 1- Jeu et pari 
Chapitre 2- Rente viagère 
Chapitre 3- Le contrat d’assurance 

TITRE 5- DES CONTRATS RELATIS AUX SURETES PERSONNELLES   
Chapitre 1- Le cautionnement  
Chapitre 2- La cession de dette 
 Chapitre 3- La cession de créance 

LIVRE TROISIEME 

TITRE 1 – LE DROIT DE PROPRIETE  
Chapitre 1- Le droit de propriété en général 
Chapitre 2- Les modes d’acquisition du droit de propriété 

TITRE2- LES DROITS DECOULANT DU DEMENBREMENT 
DU DROIT DE PROPRIETE 
Chapitre 1- Le droit de disposition (Abusus) 
 Chapitre 2- L’usufruit (fructus) 
 Chapitre 3- Le Wakf  
Chapitre 4- Les servitudes. 
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LIVRE QUARTIEME- LES SURETES REELLES 

TITRE 1- L’HYPOTHEQUE  
Chapitre 1 – De la constitution de l’hypothèque. 
Chapitre 2- De l’extinction de l’hypothèque. 

TITRE 2- LE NANTISSEMENT 
Chapitre 1- De la constitution du nantissement.   
Chapitre 2- Dispositions particulières à certains nantissements.  
Chapitre 3- De l’extinction du nantissement.       

TITRE 3 – LES DROITS DE PRIVILEGES 
Chapitre 1- Dispositions générales.  
Chapitre 2- Les divers droits de privilège.   

ANNEXE 2 -QUELQUES INDICATIONS RELATIVES  
A LA DYIA 

I- CONDITIONS DE LA DIYA 
- Un dommage corporel.  
- Le dommage doit être causé involontairement.  
- Le dommage causé volontairement doit être pardonné par la 
victime à défaut, application du qysas (loi du talion, œil pour 
œil,  dent pour dent etc.)  
- L’impossibilité d’appliquer le qysas (la loi  du talion) tel le cas 
des traumatismes crâniens et les blessures2.    

II- CLASSIFICATION DES ATTEINTES CORPORELLES   
DONNANT LIEU AU PAIEMENT DE LA DIYA3 

A- Le décès.  

B -Les atteintes corporelles autres que le décès : 

                                                             
2 Wahba Ezuhaili op.cit., p.291. 
3 Wahba Ezuhaili ;op.cit., p.288. 
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        1- Le sectionnement ou la perte d’un membre ou d’un 
organe, tel l’amputation de la main ou d’une jambe, la crevaison 
ou l’arrachage d’un œil, etc. 

        2- la perte de l’usage de l’organe ou des membres, ex les 
troubles de la vue,   la surdité, ou la paralysie de la jambe ou de 
la main   

        3- les traumatismes liés aux blessures au niveau de la tête 
et du visage. Il a été recensé dans ce cadre 11 cas de figure 
comme suit : 

               3.1- La  fêlure  dite Alkharissa ()  qui cause une 
fêlure de la peau c’est-à-dire  la découpe sans  en faire 
apparaitre le sang    
               3.2- Le traumatisme crânien dit  Alddamia’a  () qui  
fait apparaitre le sang et  ne le fait  pas  couler tel que la larme  
de  l’œil  
               3.3- L’ensanglantée dite alddamia  () qui fait couler 
le sang 
               3.4- La fendeuse  dite  Albadia’a  () qui fend la 
chair c’est-à-dire la découpe  
               3.5- La cohérente dite Almutalahama () qui fait 
disparaitre plus  de chair  plus que la fendeuse. 
               3.6- periosteum dit Alssamhaq () qui arrive au 
periosteum   c’est une  fine chair peau  entre la chair et l’os de la 
tête.   
               3.7-L’eclaircisseuse dite Allmuwaddiha () qui 
éclaire l’os  c’est-à-dire  le montre  
               3/8- L’écrabouilleuse dite Alhashima ()  qui  
écrabouille l’os  c’est-à-dire le casse.   
              3/9- La déplaceuse dite Almunqalla () c’est-à-dire qui 
déplace l’os de son endroit après sa cassure  
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             3.10 -Le foyer dit Al âma () c’est-à-dire celle  qui 
arrive  au foyer du cerveau, soit la peau qui comprend le 
cerveau.  

             3.11- Le traumatisme crânien dit Alddamigha () à 
savoir la blessure qui franchit le tissu crânien et atteint le 
cerveau4.    

        4- Les blessures  touchant le corps à l’exception de la tête 
et le visage. Il en existe deux types :  

              4.1- Les blessures internes  dites Aljayifa (): à savoir 
la blessure qui atteint l’intérieur du corps humain en 
franchissant toute partie de la poitrine, le ventre, le dos,  le côté, 
la gorge, l’urètre ou l’anus.  
                4.2- Les Blessures externes dites Ghyr jayifa (   ) : 
à savoir la blessure qui n’atteint pas l’intérieur du corps, telle 
que la blessure de la main, du pied ou de la gorge.  

III- MONTANT DE DIYA 
A- Le montant de la diya complète. 

-100 chameaux dont 20 dromadaires d’un an, 20 chamelles de 
deux ans, 20 dromadaires de deux ans, 20 dromadaires de 4ans 
et 20 dromadaires de 5ans5.  

La diya est évaluée également en or ou en argent comme suit :  

-1000 Dinars islamiques soit 1000 pièces d’or, chacune d’elle 
pèse 4,25 grammes, soit au total 4250 grammes d’or 22 carats.  

                                                             
4- N.B- Les malikites, les chafiites et les hanbalites considèrent qu’il existe dix types de 
traumatismes, les malikites en suppriment la huitième en la considérant parmi les 
blessures corporelles, les chafiites et Ahmed en suppriment la deuxième.  
5- Awad Ahmed Idriss, op.cit., p.232. 
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-10.000 dirhams, soit 10.000 pièces en argent chacune d’elle pèse 
2,975 grammes  soit un total de 29750 grammes d’argent6. 

N.B- Sur la base de ces indices il est facile de fixer le montant de 
la diya  dans la monnaie du pays  concerné.   

 B- Le calcul de la diya compte tenu de la nature des lésions 
corporelles 

La diya  fixée légalement  peut être, en raison de la nature des 
lésions, une diya  complète égale à 100% (1) ou une diya  
incomplète dont le montant est  calculé en fonction d’un barème 
tenant compte de  la gravité des lésions corporelles (2). Pour les 
lésions de moindre importance la détermination du montant est 
laissé à l’appréciation du juge, ce c’est qui est appelé hukumrt 
el-adl    

1- La diya complète est due en cas de perte: 
1.1- du membre ou de l’organe unique dans le corps humain, tel 
le nez, la langue, la peau, le sexe de l’homme, etc.  
2- des deux organes ou deux  membres doubles dans le corps 
humain, tel la perte des deux oreilles, des deux yeux, des deux 
jambes ou les deux mains  
3- des quatre membres ou des organes quadruples dans le corps 
humain,   
4- des dix organes ou membres au nombre de dix dans le corps 
humain, tels les doigts des mains ou des pieds,  
5- des 32 dents,  
6- des cheveux de la tête, 
7- de la barbe  
8- la perte de l’un des cinq sens du corps humain : le goût,  
l’odorat, l’ouïe, le toucher, la vue. 

                                                             
6 - Yazid Benhounet, loc.cit.  
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2- La diya incomplète dont le montant est fixé légalement 

Elle est due en cas de perte des membres ou organes (1), en cas 
de blessures aussi bien de la tête et du visage (2) que pour les 
autres blessures du corps (3). 

1-Les cas de perte d’un membre ou d’un organe  

 Le montant de la diya est égale à : 

 -  la moitié du montant de la diya complète lorsque la perte 
concerne un des membres en double, tel le sectionnement d’une 
main, d’un pied, d’un sein, d’une oreille etc, 

- au quart du montant de la diya complète pour la perte de 
chaque cils,  

- au dixième du montant de la diya complète pour la perte de 
chaque doigt, 

- au trente deuxième du montant de la diya complète pour la 
perte de chaque dent.  
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Napoléon Bonaparte, depuis son exil de Sainte-Hélène, 
pouvait dire : « Ma gloire n’est pas d’avoir gagné quarante 
batailles et d'avoir fait la loi aux rois qui osèrent défendre au 
peuple français de changer la forme de son gouvernement.  
Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires, c'est comme le 
dernier acte qui fait oublier les premiers. Mais ce que rien 
n’effacera, ce qui vivra éternellement, c’est mon Code civil »1. 
Malgré la part d’utopie et de propagande qui imprègne ces 
propos, il est indéniable que durant plus de deux siècles d’existence, 
le Code civil français a réussi à traverser les crises politiques qui 
ont secoué le pays et à surmonter les formidables évolutions 
sociologiques et technologiques qui ont marqué le monde. 

Fruit d’un savant équilibre politique tentant, en 1804, de 
concilier l’Ancien monde et le Nouveau, le Code civil fut 
violemment pris à partie, dans les années qui suivirent son 
adoption, tant par les nostalgiques de l’Ancien régime que par 
les fervents partisans de la Révolution. Mais les passions 
s’apaisant à la fin du XIX ème siècle, le Code civil a été, dès son 
centenaire en 1904, célébré avec une quasi-unanimité comme 
« un grand fait historique et national »2. La patine des ans a 
conféré peu à peu au Code civil une dimension consensuelle 
qu’il n’avait pas lors de son adoption. 

Survivant à tous les changements de régimes politiques 
des XIX et XX èmes siècles, on a ainsi pu dire que le Code civil 
constituait la « véritable constitution » de la France 3 et il a été 
consacré il y a quelques années comme « lieu de mémoire » de la 
                                                
1- De MONTHOLON, Récit de la captivité de l’Empereur Napoléon, Paris, Paulin, 1847, t. 
1, p. 401.  
2- A. TISSIER, Livre du centenaire, Paris, Rousseau, 1904, t. 1, p. XII. 
3- J. CARBONNIER, « Le Code civil », in P. NORA (dir.), Les lieux de mémoire, t. 2, La 
Nation, Gallimard, 1986, p. 309. Ad. : R. CABRILLAC, « Le Code civil est-il la véritable 
constitution de la France ? », Thémis, vol. 39, n° 2, 2005, p. 245.  
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nation française, au même titre que le château de Versailles, la 
Marseillaise ou le drapeau bleu, blanc, rouge 4. Cet attachement 
au Code civil considéré comme élément fédérateur est 
clairement apparu en 2004 lors de la célébration de son 
bicentenaire. Alors que la montée des communautarismes 
menace de faire éclater la Nation française, une exposition a par 
exemple été réalisée à l’Assemblée nationale sous le titre 
évocateur : « Deux cent ans de Code civil, des lois qui nous 
rassemblent »5. Une telle sacralisation du Code civil n’est 
toutefois pas sans effet pervers : devenu « à la fois livre-symbole 
et livre de symboles » 6 il apparaît intouchable, ce qui explique 
la frilosité, voire l’hostilité des juristes français à la perspective 
de l’adoption d’un Code civil européen qui pourrait entraîner sa 
disparition, projet dont la perspective s'éloigne aujourd'hui dans 
un contexte politique général de montée de l'euroscepticisme. 

Le Code civil a également survécu au défi plus redoutable 
encore des ans qui passent. Dans les années qui ont suivi son 
adoption, le Code civil, qui portait la marque du libéralisme 
économique et du conservatisme social, était en harmonie avec 
la France bourgeoise et rurale issue de la Révolution.  Ainsi, les 
réformes législatives ont été rares pendant cette période :                               
« L’ensemble des journaux officiels parus entre 1804 et 1850 
contient moins de lois qu’il n’en est aujourd’hui publié en une 
seule année »7. 

Mais le Code civil s’est révélé moins adapté à la France 
issue de la Révolution industrielle, dès le milieu du XIX ème 

siècle, au moins à trois égards. Tout d’abord, le Code civil ne 
                                                
4- P. NORA (dir.), Les lieux de mémoire, op. cit. 
5- Dalloz, 2004. 
6- J. CARBONNIER, « Le Code civil », art. cit., p. 305. 
7- J. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN,  Introduction générale, 4ème 
éd., LGDJ, 1994, n° 150. 
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consacrait que deux articles au contrat de travail, lacune qui 
s’est particulièrement faite sentir au moment de l’essor du 
capitalisme industriel. D’autre part, le Code civil établissait la 
suprématie de la propriété immobilière sur la propriété 
mobilière, alors que la multiplication des sociétés commerciales 
avait transformé la structure des patrimoines, les actions ou 
obligations tenant une place aussi importante que les propriétés 
immobilières. Enfin, les rapports de famille organisés par le 
Code civil consacraient la toute puissance du pater familias sur sa 
femme et ses enfants alors que l’évolution des mœurs ne 
pouvait s’accommoder d’une telle domination sans partage8. 

Le législateur allait tenter de remédier à ces lacunes à la fin 
du XIXème et au début du XXème siècle. Un droit du travail, un 
droit des sociétés se sont rapidement développés alors que dans 
le domaine des relations familiales, la femme mariée a 
progressivement été libérée de l’autorité de son mari et la 
puissance paternelle s’est adoucie. Mais ces réactions législatives 
n’ont pas enrayé la crise du Code civil. En effet, elles ont été 
ponctuelles et pour la plupart adoptées dans des lois spéciales, en 
marge du Code civil : loi de 1901 sur les associations, loi de 1930 
sur les assurances, loi de 1965 sur la copropriété… Ainsi s’est 
accélérée ce qu’on a pu appeler la décodification du droit civil 9. 

Parallèlement, ce déclin du Code civil a été propice à la 
construction de solutions prétoriennes qui ont accéléré son 
vieillissement. Ainsi, de 1880 à 1945, une série de grandes 
décisions de la Cour de cassation ont marqué profondément le 
droit civil français, comme par exemple la consécration de la 
théorie de l’enrichissement sans cause, 10 du principe général de 
                                                
8-Sur ces évolutions, cf. R. CABRILLAC, Introduction générale au droit, Dalloz, 11ème éd., 
2015, n° 51 et s. 
9 - Cf. R. CABRILLAC, Les codifications, PUF, 2002, p. 117 et s. 
10- Req. 15 juin 1892, DP 1892, 1, 586 ; S. 1893, 1, 281. 
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responsabilité du fait des choses que l’on a sous sa garde 11, ou 
de la théorie de l’abus de droit 12. 

Le droit civil se développait ainsi dangereusement en 
dehors du Code à tel point que des auteurs pu craindre que ce 
code ne devienne un « droit commun à vocation résiduelle » 13. 
Aussi, à la Libération, en 1945, la refonte du Code civil est-elle 
apparue indispensable. Une Commission nommée à cette fin a 
vu ses travaux s’enliser faute de soutien politique fort. 

Un formidable et indispensable renouveau du Code civil est 
venu de réformes entreprises matière par matière, à partir des 
années soixante, sous l’impulsion politique du général de Gaulle 
de son Ministre de la justice, Jean Foyer14, et techniquement 
réalisées par le doyen Jean Carbonnier. 

Ces réformes ont d’abord concerné le droit des personnes 
et le droit de la famille, réformé par neuf lois adoptées entre 
1964 et 197715, les « neuf sœurs », selon la jolie expression de leur 
géniteur, le doyen Carbonnier16. Mais leur immense succès a 
marqué toutes les réformes entreprises depuis pour rénover 
encore ces  matières ou rénover d’autres pans du Code civil, la 
réforme du droit des sûretés par l’ordonnance du 23 mars 2006 
et la réforme du droit des contrats et du régime des obligations 
par l'ordonnance du 10 février 2016, en vigueur depuis le 1er 
                                                
11- Civ. 16 juin 1896, S 1896, 1, 17, note P. ESMEIN, D 1897, 1, 433, note R. 
SALLEILLES, concl. L. SARRUT. 
12- Req. 3 août 1915, DP 1917, 1, 79. 
13- P. REMY, « La recodification civile », Droits, 1997, n° 26, p. 10. 
14-  J. FOYER, Sur les chemins du droit avec le général, Fayard, 2006, p. 317 et s.  
15- Lois réformant : le statut des incapables mineurs (14 déc. 1964), les régimes 
matrimoniaux (13 juill. 1965 et 23 déc. 1985), l’adoption (11 juill. 1966, 22 déc. 1976), le 
statut des incapables majeurs (3 janv. 1968), l’autorité parentale (4 juin 1970), la 
filiation (3 janv. 1972), le divorce (11 juill. 1975), l’absence (28 déc. 1977). 
16- J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Defrénois 2 ème éd., 1995, p. 20.  
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octobre17. Ces réformes inspirent également les projets actuellement 
en cours, en particulier l’avant-projet de réforme du droit de la 
responsabilité civile rendu public le 29 avril 2016. 

L’incontestable succès de cette rénovation de notre Code 
civil réside sans doute dans une savante alchimie entre tradition 
(I) et modernité (II). 

I) Une continuité dans la tradition : 
Recodifier n’est pas codifier : l’ombre du Code napoléon, 

de « l’ancêtre vénéré » 18 ne pouvait pas ne pas marquer la 
recodification civile française. 

La tradition se manifeste par une fidélité à l’esprit (A) 
comme à la lettre (B) du Code de 1804. 

A)  Une fidélité à l’esprit du Code de 1804 : 

La fidélité à l’esprit du Code de 1804 se caractérise d’abord 
par le choix de la méthode de codification. Face à une inflation 
législative galopante ayant entraîné une dégradation de la 
qualité de la loi, périodiquement dénoncée par les pouvoirs 
publics, le gouvernement français avait créé en 1948 une 
Commission chargée d’étudier la codification et la simplification 
des textes législatifs, devenue en 1989 Commission supérieure 
de codification. L’objectif était de mettre de l’ordre dans la 
prolifération désordonnée des textes législatifs le plus rapidement 
possible en les codifiant à droit constant, c'est-à-dire sans leur 
apporter de modifications autres que purement formelles. 
                                                
17- Cf. R. CABRILLAC, Droit des obligations, 12 ème éd., 2016, spéc., n° 7. Sur les 
évolutions du droit algérien en la matière, cf. A. BENCHENEB, Le droit algérien des 
contratrs, données fondamentales, 2 ème éd., EUD, 2015, spéc., n° 30 et s. 
18- Cf. Le Code Napoléon, un ancêtre vénéré ?, Mélanges offerts à Jacques Vanderlinden, 
Bruylant, 2004. 
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De nombreux codes sont le fruit de cette codification-
compilation, dont l’exemple le plus notable est le Code de 
commerce de 2000, qui a remplacé le Code de commerce de 
1807, un des cinq codes de la période napoléonienne. Malgré la 
volonté expansionniste de la Commission supérieure de codification, 
la recodification civile a toujours été préservée de la méthode de 
la compilation, au profit d’une codification n’hésitant pas à 
apporter des modifications de fond aux textes ainsi rassemblés, 
dans la droite ligne du Code de 1804. Le même phénomène a 
prévalu en Algérie, le Code civil restant également à l'écart des 
compliations contemporaines. 

L’esprit du Code civil de 1804 est également marqué par la 
volonté de compromis : compromis politique entre partisans de 
l’Ancien régime et partisans de la Révolution, compromis 
technique entre droit coutumier applicable auparavant dans le 
nord de la France et droit écrit inspiré du droit romain dans le 
sud 19. La recodification civile s’est efforcée de respecter le même 
esprit de compromis, se voulant davantage rénovation que 
révolution de notre droit. 

Le doyen Carbonnier avait ouvert la voie, dans des 
matières politiquement sensibles comme le droit du divorce ou 
le droit de la filiation, réformes qui avaient réussi le tour de 
force d’être unanimement saluées. 

L’ordonnance du 10 février 2016 poursuit dans le même 
esprit, s'efforçant de tenir la balance égale entre efficacité 
économique du contrat et protection de la partie faible. Ainsi 
par exemple, si le principe de résiliation extra-judiciaire du 
contrat en cas d'inexécution est consacré (art. 1226 C. civ.), la 
                                                
19- J. CARBONNIER, « Le Code civil », art. cit., p. 301 : le Code civil  est « coulé dans 
un type de législation que la sociologie juridique nous a appris à reconnaître : les lois 
de compromis ».  
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bonne foi est érigé en principe général gouvernant le contrat 
(art. 1104 C. civ.). 

Cette fidélité à l’esprit du Code de 1804 se prolonge dans 
une fidélité à sa lettre. 

B) Une fidélité à la lettre du Code de 1804 :  

La fidélité à la lettre du Code de 1804 se traduit dans la 
conservation de son style et de sa structure. 

Le Code civil de 1804 est d’abord inscrit dans une langue 
unique, au carrefour du classicisme déclinant et du romantisme 
naissant, savant équilibre entre langage courant et langage 
technique, entre langage concret et langage abstrait. Ses 
contemporains ne s’y sont pas trompés et Stendhal lui-même 
avouait dans une lettre à Balzac : « En composant La chartreuse 
(de Parme), pour prendre le ton, je lisais quelques pages du Code 
civil… » 20. Les rédacteurs des réformes entreprises, le doyen 
Carbonnier à leur tête, se sont efforcés de tremper leur plume 
dans l’encre de Portalis pour donner naissance à des formules 
de la même veine. 

Dans le prolongement des grands textes du Code de 1804, 
comme par exemple les articles 544, 1134 ou 2279, les 
codificateurs contemporains ont ciselé des formules ramassées 
et expressives se voulant tout aussi esthétiques et percutantes, 
comme, entre autres exemples « Pour faire un acte valable, il 
faut être sain d’esprit » (art. 489 C.civ., devenu art. 414-1 depuis 
la loi du 5 mars 2007). L’ordonnance du 10 février 2016 n’est pas 
en reste dans les nombreuses définitions qu'elle propose, 
précises et claires, comme celles des différents contrats (art. 1105 
et s. C. civ.), du pacte de préférence (art. 1123 C. civ.) ou de la 
promesse unilatérale de contrat (art. 1124 C. civ.). 
                                                
20- Sur les origines de cette lettre, Cf. A. TEISSIER-ENSMINGER, La fortune esthétique 
du Code civil des français, La mémoire du droit, 2004, p. 84 et s. 
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Le contraste avec le style embrouillé et maladroit du 
législateur contemporain est saisissant. Comme l’écrivait le 
doyen Cornu, « Ce sont des joyaux, çà ou là, des perles agrafées 
au texte qui font scintiller la loi… A ceux qui ont écrit ces mots, 
grâce et salut ! Ils sauvent la loi »21. 

Le style du Code de 1804 se caractérisait également par son 
équilibre, évitant un énoncé législatif trop général ou surtout trop 
détaillé. « L’office des lois est de fixer, par de grandes vues, les 
maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en 
conséquences, et non de descendre dans le détail des questions 
qui peuvent naître sur chaque matière », selon les termes de 
Portalis lui-même22. La recodification civile s’efforce de 
reproduire cet équilibre en résistant à la tentation d’un code 
casuistique : le législateur élabore des règles générales dont 
l’application à chaque cas particulier relève des pouvoirs du juge. 

La fidélité à la lettre du Code de 1804 se traduit également 
par le respect d’une structure harmonieuse, à la manière d’un 
jardin à la française qui symbolise si bien le classicisme de 
l’esprit français dans le domaine artistique. Le plan général, les 
articulations secondaires, la numérotation, la place fondamentale 
reconnue à la  subdivision de base que constitue l’article : le 
respect de ces canons classiques indique le souci d’un beau 
droit, bien ordonné. 

La recodification civile s’inscrit ainsi scrupuleusement 
dans la structure générale du Code de 1804, s’efforçant de la 
ménager le plus possible, parfois au prix d’audacieuses 
acrobaties 23. 
                                                
21- G. CORNU, Linguistique juridique, Montchrestien, 2 ème éd., 2000, n° 89. 
22- Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le 1er pluviôse an IX, in P. 
A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Videcoq, Paris, 1836, t. 
1, p. 470.  
23- G. CORNU, « La lettre du code à l’épreuve du temps », Mélanges R. Savatier, Dalloz, 
1964, p. 157 et s. 
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La réforme du droit des contrats et du régime de l'obligation 
pousse ce souci plus loin encore. Il opère un toilettage des 
imperfections que le Code de 1804 avait pu laisser subsister 
dans l’ordonnancement de cette matière. Ainsi, les articulations 
fondamentales entre les différentes sources du droit des 
obligations d’une part et entre les différentes catégories d’actes 
juridiques d’autre part n’apparaissaient qu’implicitement ou 
confusément dans le plan de 1804. L’ordonnance du 10 février 
2016 s’est efforcé de structurer l’ensemble pour renforcer sa 
cohérence. L’article 110O du Code civil dispose que « les 
obligations naissent d’actes, de faits juridiques ou de l'autorité 
seule de la loi », renvoyant ensuite pour les obligations légales 
aux différentes matières qui les concernent.  

La recodification civile est ainsi enracinée dans la fidélité 
au Code de 1804. Mais cette fidélité ne saurait à elle seule 
expliquer son succès. Si cette recodification a permis au Code 
civil de s’adapter au difficile monde d’aujourd’hui et d’échapper 
ainsi à un progressif vieillissement, c’est qu’elle est résolument 
empreinte de modernité. 

II) Une ouverture vers la modernité 
La recodification civile entreprise en France est 

profondément moderne car elle a instauré un nouveau style 
législatif qui a opéré une véritable « révolution tranquille du 
droit civil contemporain » 24. 

Ce nouveau style législatif, si bien décrit par ceux qui en 
ont été les promoteurs 25, se caractérise par un renouvellement 
                                                
24- G. CORNU, Introduction au droit, Montchrestien, 13 ème éd., 2007, n° 301. 
25- J. CARBONNIER, Flexible droit, LGDJ, 10 ème éd., 2001, Essais sur les lois, op. cit., 
Droit et passion du droit sous la Vème république, Flammarion, 1996 ; G. CORNU, 
Introduction au droit, op.cit., n° 294 et s. ; P. CATALA, « Les techniques de 
codification : l’expérience française », in Revue juridique de l’Océan indien, n°4, 
2003/2004, p. 77 et s. 



202 

de la conception de la loi (A) comme un renouvellement de la 
conception du juge (B). 

A) Un renouvellement de la conception de la loi : 
Cette nouvelle conception de la loi apparaît d’abord lors de 

son élaboration. 
Le droit s’ouvre vers d’autres sciences pour mieux légiférer, 

en particulier vers la sociologie, dont le doyen Carbonnier a été le 
promoteur en France. Nombre des réformes entreprises ont été 
précédées d’enquêtes d’opinion, globales ou limitées à une 
catégorie de praticiens, d’études statistiques. Les données 
sociologiques recueillies n’ont pas été pour autant érigées 
automatiquement en normes : elles ont simplement guidé les 
codificateurs dans certains choix fondamentaux. Ainsi, par 
exemple, l’enquête d’opinion qui a précédé la réforme du droit 
des régimes matrimoniaux du 13 juillet 1965 a fait apparaître un 
fort attachement à l’idée communautaire, ce qui a conduit le 
législateur à renoncer à ériger la participation aux acquêts en 
régime légal au profit de la communauté réduite aux acquêts 26. 

De même, le législateur n’hésite pas à puiser son 
inspiration dans des législations étrangères, le droit comparé 
trouvant à juste titre une place qu’il n’avait jamais connu 
auparavant dans notre droit. Ainsi, l’ordonnance du 10 février 
2016 s’est inspirée de règles dégagées par les Principes du droit 
européen des contrats de la Commission Lando ou le projet de 
Code européen des contrats de l’Académie privatistes européens. 
Par exemple, la position traditionnelle du droit français n’était 
guère satisfaisante pour déterminer quand et où se forme un 
contrat entre absents, c'est-à-dire lorsque l’acceptation est émise 
par lettre27. S’inspirant des projets européens, dans un souci 
                                                
26- F. TERRE, « La signification sociologique de la réforme des régimes 
matrimoniaux », Année sociologique 1965, p. 1 et s.  
27- Cf. par exemple, R. CABRILLAC, Droit des obligations, op. cit., n° 52.  
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d’harmonisation, l’ordonnance adopte la théorie de la 
réception : le contrat est réputé conclu au lieu dans lequel est 
reçue l’acceptation (art. 1121). 

Cette nouvelle conception de la loi apparaît également 
dans le nouveau rôle qui lui est assigné. 

La loi partage davantage sa fonction de régulation sociale 
avec d’autres normes. Le droit se désengage ainsi au profit de ces 
autres normes de régulation sociale comme les mœurs ou la 
religion. Ainsi, la loi du 11 juillet 1975 réformant le divorce a 
supprimé le délit d’adultère qui figurait jusqu’alors dans notre 
Code pénal, considérant que ce comportement relève des 
consciences individuelles et n’a pas à être sanctionné par le droit. 

De même apparaît une nouvelle fonction de la loi : la loi 
n’est plus seulement édictée pour imposer mais pour proposer 
plusieurs modèles parmi lesquels chacun choisit. C’est le 
pluralisme législatif : « A chacun sa famille, à chacun son 
droit », selon l’expressive formule du doyen Carbonnier 28. Par 
exemple, la loi du 11 juillet 1975 précédemment évoquée 
réformant le divorce a permis aux époux voulant se séparer de 
choisir, en plus de la séparation de corps, entre quatre types de 
divorce, aux conditions et aux effets différents, qui sont 
aujourd’hui le divorce par consentement mutuel, le divorce par 
acceptation du principe de la rupture, le divorce pour altération 
définitive du lien conjugal et le divorce pour faute. 

Cette nouvelle conception de la loi se prolonge 
naturellement dans un renouvellement de la conception du juge.  

B) Un renouvellement de la conception du juge : 
La recodification civile accorde un rôle fondamental au 

juge, régulateur de la vie sociale. 
                                                
28- Essais sur les lois, op. cit., p. 181. 
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A propos des réformes lancées par le doyen Carbonnier, 
on a pu justement écrire que la famille est devenue « un ménage 
à trois : le mari, la femme et le juge »29. Le juge se voit 
reconnaître des pouvoirs importants pour tenter de désamorcer 
ou pour régler les conflits au sein de la famille : à titre 
d’illustrations, il peut autoriser un acte en cas de désaccord 
entre époux (art. 217 et 219 C.civ.) ou ordonner une mesure 
d’urgence si un époux met gravement en péril les intérêts de la 
famille (art. 220-1 C.civ.). 

L’ordonnance réformant le droit des contrats et le régime 
de l'obligation est empreint de la même philosophie. Par 
exemple, en rupture avec les solutions jurisprudentielles 
actuelles 30, elle accroît les pouvoirs du juge en lui permettant 
d’ordonner une renégociation d’un contrat devenu déséquilibré 
suite à un bouleversement des circonstances économiques               
(art. 1195). 

Ces pouvoirs accordés au juge passent par l’édiction de 
notions-cadre, volontairement floues, dont l’interprétation est 
abandonnée à la jurisprudence, ce qui permet de faire évoluer la 
norme en fonction des mutations sociologiques sans qu’il soit 
nécessaire de la retoucher. 

Ainsi de nombreux textes relatifs à l’autorité parentale ou 
au divorce se réfèrent à « l’intérêt de l’enfant », alors que le droit 
des régimes matrimoniaux recourt fréquemment à « l’intérêt de 
la famille ». 

Dans le même esprit, la réforme du droit des obligations 
place le contrat sous le contrôle du juge à travers le standard de 
                                                
29- P. MALAURIE et L. AYNES, Les régimes matrimoniaux, Defrénois, 5 ème éd., 2015, 
n° 18. 
30- Arrêt Canal de Craponne, Civ., 6 mars 1876, D. 1876, 1, 193, note GIBOULOT. 
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la bonne foi dont le rôle est élargi : mentionnée à l'origine pour 
inspirer l’exécution du contrat (art. 1134 al. 3 anc. C.civ.) elle 
gouverne aujourd'hui également sa formation, dominant ainsi 
l'ensemble de la vie du contrat (art. 1104). 

Le succès de la recodification civile en France démontre si 
besoin était que la codification n’est pas une forme de législation 
dépassée. La vitalité et la pérennité des codes passent 
simplement par une nouvelle conception de la codification, non 
pas repliée sur elle-même mais ouverte sur les influences 
extérieures, non pas repliée sur elle-même mais ouverte sur les 
autres sources de droit, en particulier la jurisprudence et la 
doctrine 31. 

                                                
31- Cf. B. FAUVARQUE-COSSON et S. PATRIS-GODECHOT, Le Code civil face à son destin, 
la doc. fr., 2006. Ad. R. CABRILLAC, « L’avenir du Code civil », JCP 2004, I, 121. 
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Résumé 
Le droit français des contrats a été réformé par une 

ordonnance du 10 février 2016. L’objectif est de moderniser la 
matière et de la rendre plus accessible. De nombreuses dispositions 
ont été adoptées pour tenir compte de la jurisprudence et de 
l’évolution économique et sociale. Elles réalisent une mise à jour 
nécessaire et parfaitement acceptable. D’autres dispositions sont 
plus innovantes, notamment sur la reconnaissance de l’imprévision 
et l’admission de la théorie des clauses abusives. Elles sont 
d’ores et déjà controversées. Quant à la suppression de la cause, 
elle ne laisse pas d’étonner, mais elle semble plus formelle que 
réelle.  
Mots clés: Code civil. Droit des contrats. Droit français. Réforme. 
Ordonnance du 10 février 2016. Principales innovations. Contenu. 
Apports et critiques. 
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1. L’ordonnance 2016-131 du 10 février 2016 porte réforme du 
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations. 
Inutile, ne serait-ce qu’à propos des contrats auxquels nous nous 
tiendrons, d’en souligner l’importance : 139 nouveaux articles du 
Code civil ; une nouvelle numérotation ; une nouvelle organisation  
autour de dispositions liminaires et de dispositions suivant la 
chronologie contractuelle ; un nouveau plan.            

La réforme est d’autant plus importante qu’elle est appelée 
à entrer en vigueur le 1er octobre 2016, du moins pour les 
contrats conclus après cette date ou encore pour les contrats 
reconduits ou renouvelés, dans la mesure où ces contrats sont 
considérés comme de nouveaux contrats. Les contrats antérieurs 
resteront soumis à la loi ancienne, de même que toutes les 
instances judiciaires en cours à cette date. On notera toutefois 
que les nouvelles actions interrogatoires pourront être intentées 
dès le 1er octobre, alors même qu’elles concerneraient des 
contrats antérieurement conclus.  
2. La philosophie de la réforme est difficile à apprécier, car elle 
est empreinte à la fois de justice contractuelle – l’exigence de 
bonne foi est valorisée, puisqu’il est dit que les contrats doivent 
être exécutés de bonne foi, mais aussi négociés et formés de 
bonne foi (art. 1104) ; les pouvoirs du juge sont renforcés, 
notamment à travers la généralisation de la théorie des clauses 
abusives (art. 1171) et l’admission de la théorie de l’imprévision (art. 
1195) – et de sécurité contractuelle - la force obligatoire du 
contrat est érigée parmi les dispositions liminaires (art. 1103) ; 
des actions interrogatoires destinées à lever le doute sur 
certaines fragilités contractuelles sont reconnues ; l’unilatéralisme 
est souvent affirmé, notamment dans les conditions de rupture 
du contrat. D’où un éclectisme, c’est-à-dire, en somme une 
absence de philosophie. 
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3. Quoiqu’il en soit, la réforme n’est pas neutre et indolore : elle 
a nécessairement des incidences sur les contrats spéciaux, les 
contrats de travail, les contrats d’assurance, les contrats 
de construction et les contrats de transport. Du reste, le nouvel 
article 1105 le prévoit qui dispose dans son alinéa 3 que les 
règles générales des contrats s’appliquent aux contrats spéciaux 
sous réserve des règles particulières auxquelles ils peuvent 
obéir. Dans ces conditions, le droit spécial des contrats dont on 
sait l’importance pratique doit intégrer les nouveaux 
binômes déterminés par la réforme : contrat d’adhésion / contrat 
de gré à gré ; contrat à exécution instantanée / contrat à 
exécution successive ; contrat cadre / contrat d’application et, 
bien entendu, tenir compte des nouvelles dispositions, aussi 
bien celles qui se bornent à consolider le droit positif que celles 
qui comportent de réelles innovations. Aussi bien, voyons, pour 
ce qui est des contrats spéciaux et du contrat en général, ce qui, 
après la réforme des contrats, ne change pas, ce qui peut 
changer un peu et ce qui pourrait changer beaucoup.  

I. Ce qui ne change pas 
4. La réforme s’est, à de nombreuses reprises, contentée, de 

reprendre à son compte les solutions de la jurisprudence ou 
encore de consolider le droit positif, ce qui, en soi, n’est pas une 
mauvaise chose et est de nature à clarifier le paysage juridique.  

On relèvera dans cette perspective, mais sans souci 
d’exhaustivité,  les dispositions suivantes. Et d’abord celles de 
l’article 1119 portant sur les conditions générales contractuelles 
qui sont certainement le reflet de la vraie vie contractuelle. Le 
texte indique très justement pour rappeler le droit sur 
l’opposabilité des conditions générales que de telles conditions 
invoquées par une partie n’ont d’effet à l’égard de l’autre que si 
elles ont été portées à la connaissance de celle-ci et si elle les a 
acceptées. Le même texte précise, ce qui méritait d’être dit, 
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qu’en cas de discordance entre les conditions générales 
invoquées par l’une et l’autre des parties, les clauses 
incompatibles sont sans effet et qu’en cas de discordance entre 
des conditions générales et des conditions particulières, les 
secondes l’emportent sur les premières. 
5. Le nouvel article 1143 assimile à la violence, vice du 
consentement, l’abus de la dépendance dans laquelle se trouve 
le cocontractant, solution que la Cour de cassation avait pu 
admettre. Cette disposition a provoqué un certain nombre de 
critiques, dans la mesure où elle peut apparaître comme 
manquant de rigueur juridique. Toujours est-il que, dans le 
monde maritime, une disposition équivalente existe depuis 
longtemps et qu’elle ne soulève pratiquement aucun 
contentieux. S’il est vrai que l’article L. 5132-6 du code des 
transports prévoit qu’un contrat d’assistance maritime peut être 
annulé s’il est conclu sous une pression abusive et s’il contient 
des clauses inéquitables, les applications contemporaines de ce 
texte sont quasi inexistantes. Malgré le nouvel article 1143, cet 
état du droit ne devrait sans doute pas changer, qu’il s’agisse 
d’assistance ou d’autres opérations maritimes. Dans le domaine 
du droit du travail, la discussion reste cependant ouverte.   

6. L’un des objectifs de la réforme est, comme nous l’avons dit, 
de simplifier, dans la mesure du possible, le droit des contrats et 
le rendre plus accessible aux justiciables. C’est ainsi que l’on a 
pu justifier l’abandon de la fameuse et pourtant très séduisante 
théorie de la cause. Les textes, il est vrai, n’en parlent plus, en 
utilisant un substantif plutôt inapproprié, celui de « contenu du 
contrat » (lequel renvoie, semble-t-il, aux obligations qui découlent 
du contrat), pour désigner les conditions objectives de validité 
d’un contrat. Toutefois, le concept de cause réapparaît à travers 
l’article 1162 qui dispose que le contrat ne peut déroger à l’ordre 
public par son « but » (ce qui renvoie au thème de la cause-
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motif) et surtout à travers l’article 1169 qui prévoit qu’un contrat 
à titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa formation, « la 
contrepartie convenue au profit de celui qui s’engage est 
illusoire ou dérisoire » (ce qui renvoie au thème de la cause-
contrepartie). Il reste que la théorie de la cause irrigue aussi les 
contrats à titre gratuit et sur ce point, faute de disposition 
particulière, l’hésitation est permise, mais il faut compter sur la 
sagesse des juges pour retrouver les justes équilibres. 

7. L’article 1170 ne devrait pas davantage apporter de changement. 
Ce texte précise que toute clause qui prive de sa substance 
l’obligation essentielle du débiteur est réputée non écrite. S’il n’a 
pas son équivalent dans le Code de 1804, il n’est que la traduction 
dans la loi de la jurisprudence Chronopost et Faurecia qui a 
condamné les clauses d’exonération de responsabilité portant 
atteinte à l’essence du contrat. L’interdiction fixée par l’article 
1170 ne se limite cependant pas aux seules clauses de 
responsabilité : elle vise toutes les clauses contractuelles, même 
celles qui portent uniquement sur les obligations et dont on 
trouve de nombreuses applications dans les contrats d’affaires, 
de conseil notamment. Il en va de même dans les transports 
maritimes ou les affrètements où la solution est bien connue et 
n’est donc pas remise en cause.      

8. L’article 1218 tel qu’il est issu de la réforme donne une 
définition de la force majeure en matière contractuelle. Il s’agit 
d’un événement échappant au contrôle du débiteur qui ne 
pouvait être raisonnablement prévu lors de la conclusion du 
contrat et dont les effets ne peuvent être évités par des mesures 
appropriées et empêchant l’exécution de son obligation par le 
débiteur. Cette définition ne correspond pas exactement à celle 
qui est traditionnellement présentée et qui voit dans la force 
majeure un événement extérieur, imprévisible et irrésistible. 
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Toutefois, il y a longtemps que la jurisprudence a assoupli la 
notion en faisant de l’irrésistibilité l’élément majeur de la force 
majeure. C’est cette conception raisonnable de la force majeure, 
imprévisibilité au moment de la conclusion du contrat et 
irrésistibilité au moment de son exécution, que l’on retrouve 
dans le nouveau texte. Sur ce terrain aussi, le changement n’a 
pas vraiment de consistance, ce qui ne veut pas dire qu’il ne soit 
pas réel par ailleurs.   

II. Ce qui peut changer 

9. L’article 1145 est consacré à la capacité des personnes morales 
qu’il limite aux actes utiles à la réalisation de leur objet tel qu’il 
est défini par les statuts. La disposition est nouvelle, car les 
textes du droit civil ne s’étaient jamais intéressés à la question 
pourtant importante. Jusqu’à présent, on pouvait considérer 
qu’un groupement était habilité à passer tous les actes qui 
n’étaient pas étrangers à son objet social. On observera que la 
règle désormais retenue est plus restrictive, car elle ne vise que 
les actes « utiles à la réalisation » de l’objet social, ce qui est plus 
rigoureux et sans doute plus opportun. En tout cas, dans la 
mesure où les sociétés et autres groupements sont très nombreux 
et les actes accomplis très diversifiés, la nouvelle disposition 
pourra modifier certaines pratiques.        

10. Les articles 1156 et 1157 sont encore plus importants. Ils 
prennent le soin d’organiser une théorie de la représentation, ce 
qui est pertinent, notamment en matière maritime où 
l’intermédiation est très répandue. Les textes envisagent le 
dépassement de pouvoir du représentant et précisent que dans 
une telle situation le représentant n’a pu engager son représenté 
et que le contrat ainsi conclu lui est inopposable ; de surcroît, le 
tiers contractant de bonne foi peut en demander la nullité et le 
pseudo représentant est tenu de l’indemniser. Le tout sous 
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réserve d’une ratification, expresse ou implicite, par le 
représenté de l’acte conclu par le représentant. En cas de 
détournement de pouvoir, le représenté peut faire annuler le 
contrat ainsi conclu par le représentant, à condition néanmoins 
de prouver que le tiers contractant en avait connaissance ou ne 
pouvait l’ignorer. Ces nouvelles dispositions ont le grand mérite 
de préciser et de clarifier le droit positif. Elles sont de nature à 
changer aussi certaines pratiques, cette fois-ci dans le bon sens.   

12. D’autres dispositions pourraient changer quelque peu le 
droit positif, à l’exemple de : 
.l’article 1179 qui consacre la théorie moderne des nullités en 
distinguant la nullité absolue sanctionnant une règle d’intérêt 
général, de la nullité relative jouant lorsque l’intérêt protégé est 
seulement un intérêt particulier, en laissant ainsi entendre que 
les nullités de forme peuvent être relatives dans la mesure où la 
formalité prescrite est seulement de protection ;  

.l’article 1190 qui ne retient la règle de l’interprétation « contra 
proferentem » que pour les contrats d’adhésion, les contrats de 
gré à gré s’interprétant, dans le doute, contre le créancier et en 
faveur du débiteur ;  

.l’article 1216 relatif à la cession de contrat qui subordonne 
désormais clairement l’opération à un triple accord : celui du 
cédant appelé à céder sa « qualité » de partie, celui du 
cessionnaire appelé à recueillir cette qualité et celui du cédé 
appelé à autoriser la cession, au besoin par avance dans le 
contrat même formant l’objet de la cession. Le texte prévoit 
aussi, ce qui mérite d’être souligné, que la cession doit être 
constatée par écrit, à peine de nullité, cette nullité étant sans 
doute une nullité absolue puisque la cession de contrat 
n’intéresse pas que les parties, mais aussi les tiers. Ces 
changements ne sont cependant pas très significatifs dans la 
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mesure où la pratique s’était déjà établie en ce sens, prévoyant 
un écrit et faisant dépendre la cession de l’accord du cédé. 
D’autres le sont bien davantage en allant bien au-delà de la 
pratique.    

III. Ce qui change 
13. La réforme contient un certain nombre d’innovations qui ne 
manquent pas d’intérêt, tout en donnant un important pouvoir 
au juge ou encore en laissant une grande marge de manœuvre  
aux parties. Toutes ces innovations ne sont pas inquiétantes, 
dans la mesure où elles sont, en elles-mêmes, bien encadrées.  

Ainsi l’article 1165 prévoit-il que dans les contrats de 
prestation de services, ce qui vise l’entreprise le transport ou 
encore le mandat, le prix peut être fixé unilatéralement par le 
créancier, à charge pour lui d’en motiver le montant en cas de 
contestation, étant précisé qu’en cas d’abus dans la fixation du 
prix, le juge peut être saisi et prononcer non la nullité du 
contrat, mais des dommages-intérêts venant compenser le 
préjudice subi par le débiteur. Cette disposition suppose, 
toutefois, que les parties ne se soient pas accordées sur le prix 
avant l’exécution du contrat. D’où ce conseil que l’on peut 
donner aux professionnels concernés : obtenir dès l’origine 
l’accord du client sur le prix de l’opération envisagée. 

Quant à l’article 1195, il est vrai qu’il est assez 
révolutionnaire, car il revient sur une jurisprudence séculaire, la 
jurisprudence du canal de Craponne, dont le message étai très 
clair et très juridique ; aux parties et aux seules parties à 
envisager les changements de circonstances de nature à affecter 
l’équilibre de leur contrat, le juge ne pouvant prendre leur place 
et substituer à leur accord des clauses qu’il pourrait considérer 
comme plus équitables. Désormais, en cas de changement de 
circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat et 
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rendant l’exécution excessivement onéreuse pour l’une des 
parties, un processus de renégociation peut être engagé 
débouchant, le cas échéant, sur une révision du contrat à la date 
et aux conditions que voudra bien fixer le juge. Il reste que ce 
processus n’est pas inéluctable, puisqu’il ne peut jouer que si les 
parties n’ont pas accepté assumer le risque d’un tel changement. 
Dès lors, un contrat à plus ou moins long terme peut 
parfaitement exclure toute procédure de révision : il suffit 
qu’une clause ait été stipulée, directement ou indirectement, en 
ce sens. Là encore, on ne saurait que trop suggérer aux 
professionnels de veiller à ce type de convention, voire à 
aménager le processus de révision.  

14. D’autres innovations sont seulement susceptibles d’être 
maîtrisées. Il appartient donc aux parties de faire le nécessaire 
pour qu’elles soient canalisées. On pense à l’importante 
disposition de l’article 1223 qui permet à une partie victime de 
l’inexécution d’une obligation contractuelle – d’une exécution 
imparfaite, dit le texte – de solliciter, après une mise en 
demeure, une réduction du prix. Ce texte revient sur le droit 
positif qui s’est toujours refusé, notamment en matière de 
transport, à autoriser une compensation entre le préjudice 
résultant d’un manquement contractuel et le prix de la 
prestation. Cette disposition est toutefois simplement supplétive 
et rien ne s’oppose à ce que les parties l’excluent par avance ou 
encore l’aménagent en le subordonnant à un certain nombre de 
conditions. On ne saurait trop conseiller aux professionnels de 
prendre, là encore, les devants.     

De même en est-il de l’article 1171 qui répute non écrite, 
dans les contrats d’adhésion, les clauses qui créent un 
déséquilibre significatif entre les droits et les obligations des 
parties, en s’inspirant directement du droit de la consommation. 
Toutefois si la théorie des clauses abusives fait ainsi – d’une 
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manière inopportune - son entrée dans le Code civil, ce qui est 
de nature à fragiliser bien des contrats d’affaires, notamment les 
assurances ou encore les contrats bancaires, les parties peuvent 
s’en prémunir en prenant le soin d’en circonscrire le champ 
d’application. Le contrat d’adhésion est en effet défini comme le 
contrat dont les conditions générales, soustraites à la 
négociation, sont déterminées à l’avance par l’une des parties 
(art. 1110). Dès lors, les professionnels ont tout intérêt à laisser 
ne serait-ce qu’une clause de leurs conditions générales à la 
discussion pour sortir du champ d’application de l’article 1171 
et s’épargner le couperet de la théorie des clauses abusives.   

15. On doit observer, cependant, que toutes les innovations de la 
réforme ne sont pas critiquables. Certaines d’entre elles réalisent 
des avancées dont il faut certainement se réjouir et qui auront 
un impact favorable sur les contrats maritimes. On pense, 
notamment, à :  

.l’article 1161 qui condamne les mandats doubles (fréquents en 
matière d’assurances) et fustige les conflits d’intérêts, sous 
réserve d’autorisation ou de ratification par le représenté ;  
.l’article 1222 qui permet au créancier victime de l’inexécution 
d’une obligation contractuelle de faire exécuter lui-même 
l’obligation aux dépens du débiteur et ce, après une simple mise 
en demeure adressée au débiteur ; 
.l’article 1220 qui organise ce que l’on peut appeler l’« exceptio 
timoris », c’est-à-dire l’exception d’inexécution préventive 
susceptible d’être déclenchée dès lors qu’il est manifeste que le 
cocontractant ne s’exécutera pas à l’échéance et que les 
conséquences de cette inexécution sont suffisamment graves ;  

.l’article 1226 qui admet d’une manière autonome qu’un 
contractant puisse résilier unilatéralement le contrat après une 
simple dénonciation lorsque le manquement de son partenaire 
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est suffisamment grave. Cette sorte d’« anticipatory breach » 
aligne le droit français sur ses homologues allemands et anglais, 
et permettra de sauver bien des situations.  

16. La réforme a été présentée, entre autres objectifs, comme 
étant de nature à renforcer l’attractivité du droit français. Y est-
elle parvenue ? Il est certainement trop tôt pour répondre dans 
un sens ou dans un autre. En faisant de la liberté contractuelle 
un principe de portée générale et en incitant les parties à 
aménager par des stipulations appropriées leurs relations 
contractuelles, les rédacteurs de l’ordonnance ont pris le 
meilleur des partis. Il reste maintenant à leur faire confiance et à 
tout faire pour les quelques coups de canif portés à la force 
obligatoire des conventions ne puissent s’élargir. 
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Abstract:  
In this paper, I introduce briefly the process of codification 

of civil law of Turkey. In XIX.th century, Ottoman administrators 
started some codifications which went to two different ways. 
One is national codes and the other was translation of some 
French codes. Ottoman codes of land law, civil law, and family 
law depend on the fiqh and Ottoman sultan’s will. Actually, 
making a western type statue was a turning point in Islamic 
tradition and this was revolutionary character in fiqh in that 
century. The architect of this achievement was famous Ottoman 
statesman, legalist, historian Ahmed Cevdet Pasha (1822-1895) 
and his friends. The title of Ottoman civil of law that based on 
Islamic law is Majalla-i Ahkām-ı Adliye, literally codes of judicial 
rules, famous in briefly Majalla. The preparation of Majalla took 
8 years between 1868 and 1876. After the establishment of the 
republic of Turkey, the parliament was removed it and in 1926 
the Swiss civil code and the obligations code were received with 
little change by Turkey. In 2001, the Civil Code of 1926 was 
abolished and a new Civil Code and in 2011, Obligations Code 
were enacted. 

Key words: Ottoman Civil Code, Majalla-i Ahkām-i Adliye, 
Islamic law, Turkish law, Ahmed Cevdet Pasha, Swiss Civil 
Code, Swiss Obligations Code, reception. 
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Abstrait:  

L'Aventure du Droit Civil de la Turquie du Medjelle à nos Jours 

Dans cette communication, je présenterai le voyage de la 
codification du Civil Code de la Turquie. Dans XIXe siècle 
l’Empire Ottoman a commencé la codification avec deux méthodes 
différentes. L’un de ces méthodes était composé les codes 
nationaux, l’autre était composé la traduction des codes français. 
Le Code Civil Ottoman dépendait droit Islamique et la volonté 
du sultan. D’après la tradition Islamique de ce siècle, faire des 
lois occidentales était unerévolution. Les artisans de ce succès 
étaient principalement le juriste et l’historien Ahmet Cevdet 
Pacha (1822-1895) et ses amis. Le titre du Code Civil Ottoman 
qui dépendait droit Islamique était Mejelle-i Ahkām-ı Adliye. 
Mejelle-i Ahkām-ı Adliye veut dire littéralement la somme des 
règles judiciaires et était connu brièvement comme Mejelle. 
Mejelle été préparé en 8 ans, entre 1868-1876. Après la fondation 
de la République de la Turquie, Mejelle est abrogé et au lieu de 
Mejelle, le Code Civil Turc et le Code des Obligations Turc, qui 
sont préparés en faisant quelques modifications dans le Code 
Civil et Code des Obligations Suisse, sont acceptés en 1926. En 
2001, en protégeant mêmes principes, un nouveau Code Civil 
Turc est accepté avec quelques modifications selon les besoins 
actuels. En 2011, la même chose est faite pour le Code des 
Obligations et un nouveau Code des Obligations Turc est accepté 
avec quelques modifications. 

Mots-clés: Code Civil Ottoman, Mejelle-i Ahkām-ı Adliye, 
Mejelle, Droit Islamique, Droit Turc, Code Civil Suisse, Code 
des Obligations Suisse, réception, Ahmet Cevdet Pacha. 
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1. The new codification era in the Ottoman Empire and Majalla 
Codification in Ottoman Empire began in the first half 

of 19th Century, actually after a turning point called Tanzimat 
Era dated 1839 and completed after the foundation of Turkish 
Republic in Ankara in 1923. This era has two dimensions of 
codification. One dimension is to translate and adapted some 
French statues into Turkish and gave them the power of statue. 
These statues are both relating to justice organization and rules 
of law. The second dimension of this era was the make native 
codes depend on sharia law and emirnāmes of Ottoman sultan. 
The second dimension produced three important codes: The 
first is Kanūnāme-i Arāzi means Ottoman Land Law. The second 
is shortly Majalla, in a full name is Majalla-i Ahkām-ı Adliye 
means literally Code of Rules of Justice. And the third is Hukūk-ı 
Aile Karārnāmesi means Code of Family Law. These three were 
really original and well-prepared codes of Ottomans. And they 
had good effects inside Turkey and abroad, especially in the 
Muslim countries of Middle East, indeed in the Muslim 
countries all over the world.  

In the first quarter of 20th Century, when Ottoman Empire 
was collapsing, as a new Turkish state, present day Turkish 
Republic born in Ankara. In 1926, founders of new Turkish state 
choose a radical path to make Turkey part of Europe.  

Discussions of those days say that Turkey should change 
its civilization from Islamic to western. I don’t know this possible 
or not, but Turkey along the other things changed also its legal 
system completely. Turkey took a very brave decision to install 
civil code of Switzerland. The politicians of young Turkish Republic 
abolished the Ottoman civil code called shortly Majalla, and 
took a very European code. The ongoing battle between liberal 
and conservative politicians since Tanzimat Era, now ended 
with a big triumph on behalf of the liberal politicians, when the 
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1st World War had finished and Ottoman Empire was the side of 
looser. This context also helps to understand how Turkish 
politicians and intellectuals rejected the legal system that the 
nation applied approximately one thousand years. I think, it 
was a syndrome of fatigue on the one hand and it was eagerness 
being a part of European nations on the other which I told very 
briefly above.  

Before preparing Majalla, there was a big pressure on 
Ottoman government especially by France in order to receive 
the Code Napoleon. But Ahmed Cevdet Pasha (1822-1895) and 
his friends not accepted this suggestion.  

Majalla has attracted some critics after gaining power and 
the Justice Minister of Ottoman administration constituted a 
commission to modify it. This commission opened first session 
on 9 May of 1916. I may remind you that this date was completely 
a century ago! This commission took a decision that it would 
choose relevant rules from other Islamic law schools, mezāhib, 
besides Hanefi law school. You know that Majalla depends on 
merely Hanefi law. This commission also accepted that it might 
to choose some rules from the modern codes as long as they 
wouldn’t to contradict to sharia law. It founded a sub-commission 
called ukūd ve vacibāt komisyonu, a commission of contracts and 
obligations, and this secondary commission suggested that 20 
articles of first book of Majalla which is the book of sales should 
be amended, 33 new articles should be added to this book, and 
finally 13 articles of book of sales should be abolished. Again 
amongst these suggestions were amendments of 10 articles of 
Book of Īcāre (rental book) and add 3 new articles to it. But, the 
time was the 1st World War and these suggestions couldn’t gain 
power. After foundation of Turkish Republic in turn newly two 
different commissions were constituted in 1923 and 1924. But 
these commissions have no comprehensive harmony the contents 
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of new code and the legal system that this new code vas depending 
on. Meanwhile, the second one prepared a draft code consisted 
251 articles. Bu this time, the Turkish government changed its 
mind and took the decision of abolish its old legal system totally 
and accept European or modern legal systems. When this decision 
occurred, then the Minister of Justice of Turkish Republic, 
Mahmud Esad Bey (Bozkurt), dissolved the two commissions. 
And he ordered to translate the Swiss Civil Code and the Swiss 
Obligations Code.  

The Turkish parliament accepted firstly the Swiss Civil 
Code on 17 February 1926 and the Swiss Obligations Code on 22 
April of that year. Both two codes gained power on 4 October of 
1926. And so, the Ottoman Majalla, being 58 years in power 
abolished by the Turkish parliament. 

Majalla consist of 16 section, literally “kitāb”s or books, 
and was 1851 articles. First 100 articles were principles of law 
generally, not actually for Islamic but for secular law systems 
also. It becomes famous been an Islamic civil code but actually it 
is not a typical civil code. Because it has law of persons, law of 
property, and civil procedural rules. There are no general 
principles of civil law, no family law, no inheritance law. Today 
we know that a civil code should rule these legal spheres. But it 
should not rule the civil procedural law. It was essentially work 
of Ahmed Cevdet Pasha. 

The structure of the Majalla was a product of the social and 
historical context of Ottoman Empire. In those days, Ottoman 
administrators brought new courts to their own system. These 
courts were multi-membered and the judges rule these courts 
were tradesmen and notables of both Muslims and non-
Muslims communities. They didn’t get the diploma from law 
schools; they didn’t know the Arabic which essential fiqh books 
written down. So, they need simple codes’ texts in Turkish 
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language. Majalla and the other codes prepared for this 
purpose. There were no Islamic procedural codes in that time 
and that was a compulsory need. That why Majalla commission 
added some sections or books relating to the procedural to the 
corpus of Majalla. And these were procedural rules. 

Ottomans applied Majalla rules quiet long period and 
there was no big or important criticism to the code of Majalla. 
But Ottoman Empire and its allies lost the 1st World War. And 
losing the war, Ottoman administration found itself a turning 
point and decided to accept a European code. In the end of the 
war Turkey, signed an armistice called Mudros on 30 October 
1918; according to this armistice Ottoman administration dissolved 
its own army. Soon after this armistice Britain, France, and Italy 
invaded some part of Ottoman territory in Anatolia even they 
invaded the capital city of Turkey, Istanbul. It was also capital of 
caliphate. Then national uprising occurred all over the Turkey. 
The leader of uprising was Mustafa Kemal. After gaining 
independence, Turkey abolished the sultanate on 1 November 
of 1922, then caliphate on 3 March 1924. On 23 July 1923, Turkey 
and great powers signed a treaty in Lausanne in Switzerland. 
Under articles of this treaty Turkey abolished the long-lasting 
capitulations on behalf of the Europeans states. The Republic 
also abolished the legal and judicial autonomies of religious 
communities, namely Jewish, Orthodox Rums and Gregorian 
Armenians. Turkey correspondingly accepted to employ 
Europeans legal advisors for five years and to make acquaintance 
legal autonomy of religious communities. But this situation 
didn’t satisfy the Turkish statesmen and sometime later, they 
changed their minds and decided to receipt a European code. 
The Minister of Justice Mahmud Esad Bey (Bozkurt) was a Swiss 
educated lawyer. Addition with this point, he assures Mustafa 
Kemal and other statesmen to accept civil code of Switzerland.  
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Maybe Turkey can or should choose one of the three: 
French, German and Swiss. It choose Swiss code because of it 
was the most new one of Europe, second it was very 
understandable, simple code, bringing rational and practical 
solutions to the problems, whereas French code was older and 
the German was very complex. These Swiss codes were also in a 
democratic spirit, depending on men and women equalization 
and being characterized secular mode. 

The Swiss civil and obligations codes relatively in a very 
short time were translated to the Turkish language by a group 
of legalists. 

Admission of these new codes means that radical changes 
occurred in family and inheritance law. Because of these two 
radical amendments, Turkish people resist to apply new family 
and inheritance law, especially alongside places where people 
has strong religious feelings. But for the time being, after 90 
years later, I can say that the transition period ended and 
modern civil law accepted broadly in Turkey. 

Turkish legislator and professors argue that new civil code 
was secular character and brought equal regulations for women. 
Amongst the new rules relating to the women was the making 
difficult to divorce, gaining equal assets from inheritance share.  

Adoption of the Swiss Civil Code following points can be 
noted: 

* It was compulsory to make marriage registered officially. 
Thus, marriage has been under state control. 

* With only one wife, Turkish family has been given a modern 
structure. 

* It is provided that boys and girls receive an equal share of the 
inheritance. 
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* The right to divorce regulated and is recognized women's 
rights in this regard. 
* Women were granted the right to work at what they want. 
Thus it is ensured equality between women and men in 
economic and social fields. 
* Ensuring organized social life according to modern rules. This 
also affected the non-Muslim peoples living in Turkey. The non-
Muslim peoples had given the rights of the Lausanne Treaty 
granting them some privileges; they want to follow the Turkish 
civil law. This request has been accepted. 
* The Patriarchate and consular jurisdiction has ended. 
* Unity of law in Turkey is provided. 
* Secular conception of law has become applicable in all sections 
of society. 

Other regulations in the legal field after foundation of the 
Turkish Republic are follows: To gain the secular legal system in 
all areas, the Turkish Republic examined the system of law that 
is being implemented in Europe in determining to bring the 
appropriate regulation to Turkey in the Turkish legal system. 
So, the Obligations Code was received from Switzerland on 8 
May 1928. The commercial Code was received from Germany 
on 10 May 1928. And the Penal Code was received from Italy on 
1 July 1928. 

2. The new codifications of millennium 
On 3 December 2001 the Turkish parliament accepted new 

Turkish Civil Code and it was published in the Official Gazette 
on 8 December 2001. New Turkish Civil Code prepared again 
according to the Swiss code and amendments made on it. 
Meanwhile, many corrections had been made due to translation 
errors which occurred in the old version of 1926. In the same 
time, some various problems that Turkish judicial system 
experienced since then also included in the new code.  
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In 1920s, Turkish parliament accepted civil code, 
obligations code and commercial codes respectively. Again in 
2000s, these codes also respectively legislated but they 
considered as a whole code. New civil code has 1030 articles.  

New Turkish Civil Code has 1030 articles. Many 
professors, judges and lawyers criticized the new codes due to 
not following old code articles’ number. I think this criticism is 
serious, right and important. So many members of the legal 
profession have lost their legal information. New one also 
changed the many terms and words of old version, mostly these 
changes acceptable but few of them also criticized.   

The new code consists of General Principles of civil law, 
books of persons, family, property and inheritance. Changes 
made in substance as follows:  

In old civil code, husband’s domicile was also wife’s 
domicile. New code changed this. Mostly changes went on 
family law. Men or women can marry on 17, in extra-ordinary 
situations completion of 16. If medically there is any dangerous 
mentally deranged person can be marry. Degraded treatment 
considered one of the reasons of divorce amongst others. This 
term is now integrated to the reason “attempted murder and 
several bad behavior of divorce. Divorce due to leave spouse 3 
months now amounted to 6 months. For wanting husband 
poverty alimony from his wife was depended to being his wife 
wealth, the new code abolished this condition. If a divorce case 
is going on trial and in this process one of spouses died, 
inheritors may go to follow the case and at the end the judge 
find that surviving spouse is defective he/she is not allowed to 
be an inheritor to deceased one. 

As a whole new Turkish civil code granted women 
generally, and female spouse especially better conditions than 
before. 
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3. The acceptance of the new Turkish civil law in 2001  
The new Turkish civil law is prepared on principle of 

Swiss Civil Law and considering its last version with 
amendments. Also, many translation mistakes in the previous 
law are corrected. Additionally, some kinds of problems occure 
in the Turkish judicial process are arranged. Besides, in the part 
of the general provisions of the marriage made important 
innovations related to the spouses’ authority to represent the 
conjugal community, legal actions and the protection of the 
community by bringing the principle of equality for men and 
women in the foreground. Leadings of these, the abdication of 
the principle that the husband is the head of the conjugal 
community; the authority to select the shared place is belongs to 
the both of the spouses not only to the husband; the authority to 
represent the conjugal community belongs to the both of the 
spouses and because of the debts occur in this relation both of 
the spouses are severally responsible; giving some kind of 
utterly strong rights and authorities to the spouse who is not the 
possessor of the shared place; the protection of the economic 
entity of the family or if required for the performance of the 
financial obligations caused from conjugal community; the 
restriction of the spouse’s authority to dispose on some specific 
values of assets; giving the legal option to purchase to spouse 
under the various conditions in the frame of a law of property 
between wife and husband; not seeking the judge’s permission 
for the actions wife taking behalf of her husband; abolishing of a 
compulsory performance ban between the spouses and finally, 
acceptance the regime of participation in acquired property as a 
legal law of property between husband and wife, providing for 
the conventional regimes not only separate property and 
community property also a new model under the name of 
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separate property regime with sharing (in Turkish paylaşmalı mal 
ayrılığı).  

Primal innovation upon descent is removing the 
separation between legitimate and illegitimate genealogical line 
and regulation of adoption to a new and radical reform. 

Furthermore, the principle which puts the father’s vote 
before mother’s in case of conflict related to using of 
guardianship, is abandoned. Also, in case of one of the parents’ 
taking a legal action for the child in front of third party, been 
accepted the presence of permission of the another spouse 
behalf of third party as a presumptive evidence (qarīne). 

In inheritance law part, if another spouse is alive and 
testator’s grandmother and grandfather died before testator, 
letting their interests pass to their children (the testator’s aunt, 
uncle); if all of the nearest legal heirs refuse the inheritance, the 
resolution of deceased's estate according to the process of 
bankruptcy; allocation of the shared place and household goods 
to the alive spouse; the principle of equality in the allocation of 
the agricultural business and putting objective criteria and 
generally making discount on the reserved share rates (in 
Turkish saklı pay: mahfūz hisse) are the leading reforms. 

The amendments in the law of property part are not 
serious as the ones in family law. In this part the chief reforms 
are regulation of the joint ownership detail by detail; acceptance 
of acquisition of property is taking place when all conditions are 
occurred during the extraordinary prescription of real property 
and the decision of the court of registration is retrospective; 
letting to pawn chattel mortgage only by enregistering to 
register not also by transferring the possession for the chattel 
needed to record to the register (for example, motor vehicle)*; 
enlargement of extent of pledging upon real property on foreign 
currency; was given permission to credit institutions at home in 
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order to pledge on foreign currency; was brought some reforms 
related to right of construction and organizing various problems 
related to use of right of pre-emption. 

The new Turkish civil law went into operation on January 
1st, 2002. Which situations are related to this new law or how to 
apply this, is shown in the law dated December 3, 2001 and no. 
4722. The most controversial article of this law contained 25 
articles is the article 10 titled as property regimes at conjugal 
community. In this article said that all marriages got before this 
law’s effective date - January 1st, 2002- have whatever property 
regime that is the valid one, but if spouses don’t select any other 
property regime until the December 31st, 2002, then for all of the 
properties that spouses will have after the date January 1st, 2002 
the valid property regime will be the legal regime, regime of 
participation of acquired property. But spouses do the others. 

As final judgment, I can say that some laws are like the big 
stones in the country’s law system. Abrogation of a law 
something like that and putting the new one instead of it 
requires an extensive study and long process and needs 
thinking about every single point detail by detail. And after the 
creating that kind of law, unless the new social needs occur, 
there won’t be any other amendments for long terms. The 
leading one of these kinds of law is Civil Law. However, in our 
country the legislative system does not work like this. There 
were already new amendments only one year after the 
abrogation of the previous one and going into operation the 
new law. 
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Résumé 
Après la consécration de l’obligation de sécurité par le 

code de commerce promulgué par l’ordonnance n° 75-59 du 26 
septembre 1975 en ses articles 62 et 63 relatifs au contrat de 
transport de personnes, la jurisprudence de la chambre civile de 
la Cour Suprême a contribué au développement de cette notion 
en l’étendant à d’autres contrats, en l’occurrence les contrats de 
prestations de services. 

L’extension jurisprudentielle de cette technique a pour 
fondement l’équité. Cette obligation de sécurité est une 
obligation de résultat elle a cependant un certain impact sur la 
législation dans des domaines variés du droit. 
Mot clés: obligation de sécurité – équité – contrat prestations de 
services – obligation de résultat – législation. 
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Introduction 
L’institution de l’obligation de sécurité n’est pas le fruit du 

hasard. Elle est dans une grande mesure, le produit d’un effort 
déployé par les juges pour adjoindre dans certains contrats à 
l’obligation principale une obligation accessoire, aux fins de 
réparer les dommages corporels causés à la victime. Les tribunaux 
ont ainsi procédé à un « forçage » du contenu du contrat, pour 
reprendre l’expression utilisée par Josserand, en intégrant à 
celui-ci certains devoirs généraux dans le but de soumettre la 
réparation des dommages corporels au régime contractuel.  

La problématique que nous pouvons, en conséquence, 
dégager à ce sujet est la suivante : sachant que les textes juridiques 
aussi bien constitutionnels que législatifs posent expressément 
le principe de l’obligation de sécurité aussi bien aux travailleurs 
qu’aux citoyens dans leur ensemble, il nous parait légitime de 
nous interroger sur le sens de l’évolution de la jurisprudence en 
la matière. 

Une analyse de cette dernière nous permet de mettre en 
exergue une évolution dans ce domaine dans la mesure où le 
juge, en dehors du cas exceptionnel de l’obligation de sécurité 
dans le contrat de transport régie par la loi, en l’occurrence les 
articles 62 et 63 du code de commerce, se fonde sur l’équité 
comme base de l’extension jurisprudentielle de cette technique 
(première partie de notre étude). On constate néanmoins, à 
travers les arrêts que nous avons été amenés à analyser une 
certaine « stagnation » de l’application de la jurisprudence à ce 
sujet (deuxième partie de notre étude). Pourtant, malgré le 
caractère restreint de cette dernière, il est à noter importante de 
l’obligation de sécurité sur la législation de façon générale.  
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Première partie : L’équité, base de l’extension jurisprudentielle 
de l’obligation de sécurité 

 
Dans le cadre de la mission qui lui est confiée, le juge est 

investi d’un pouvoir d’interprétation du contrat, en application 
de l’article 111 du code civil lorsque les clauses du contrat qu’il 
renferme ne sont pas claires1. Cependant, dans le silence de la 
loi et dans le cas où la volonté des parties n’est pas exprimée, 
l’homme de loi va attacher à certains contrats certaines 
conséquences. Il ne va pas interpréter dans ce cas le contrat c'est-
à-dire rechercher la volonté commune des cocontractants mais 
aller bien au-delà de cette volonté pour déterminer le contenu 
légal du contrat en ayant recours à l’équité, conformément aux 
articles 1er al 3 et 107 al 2 du code civil 2. Cette technique qui est 
une notion très ancienne3 expressément prévue par la loi ou 
implicitement concédé par celle-ci évoque une idée de justice à 
l’état pur4, indépendante du droit dont elle comble les lacunes5 

                                                             
1-Article 111 du code civil : « Lorsque les termes du contrat sont clairs, on ne peut s’en 
écarter, pour rechercher, par voie d’interprétation, quelle a été la volonté des parties. 
Lorsqu’il y a lieu à interprétation, on doit rechercher quelle a été l’intention commune 
des parties, sans s’arrêter au sens littéral des termes, en tenant compte de la nature de 
l’affaire, ainsi que de la loyauté et de la confiance devant exister entre les contractants 
d’près les usages admis dans les affaires ».  
2-Article 1er al 3 du code civil. Le cas échéant, il (le juge) a recours au droit naturel et 
aux règles de l’équité. 
 Article 107 al 2 du code civil. Il (le contrat) oblige le contractant non seulement à ce 
qui y est exprimé, mais encore à tout ce que la loi, l’usage et l’équité considèrent 
comme une suite nécessaire de ce contrat d’après la nature de l’obligation. 
3-En droit romain, saisi d’une action qui réprimait sévèrement la profanation des 
tombes (actio sepuleri violati) le juge devait statuer en équité V. Nathalie Dion – Le 
juge et le désir du juste – D. Chr 1999, p. 198. 
4-« L’équité est la béquille de la justice ». ch. Perclan « De la justice » in Justice et 
raison, Bruxelles 1963, p. 46.  
5-En Angleterre, les lacunes de la Common Law suscitèrent l’éclosion d’un droit 
supplétif, l’Equity mis en œuvre par le chancelier du Royaume – in « L’Equité » Eric 
Agostiné.  
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du droit. Elle permet au juge de fonder des solutions prétoriennes6 
en découvrant dans certains contrats des obligations accessoires 
auxquelles les parties n’avaient pas songé, mais qui découlent 
naturellement comme une des suites équitables visées par 
l’article 107 al 2 suscité.  

L’idée qui ressort ainsi de l’équité est que c’est le danger 
que fait courir au créancier l’exécution de la prestation promise 
qui explique, voire justifie, l’obligation de sécurité dans certains 
contrats concernant, par exemple, le transport de personnes ou 
encore les prestations de services. 

C’est à propos de cette catégorie de contrats que la 
jurisprudence, très réduite en la matière, s’est prononcée sur 
l’obligation de sécurité qui ne peut, de toute évidence, être 
invoquée que dans le cadre de la responsabilité contractuelle. 
Les juges de la Cour de Sétif, dans un arrêt rendu le 14 janvier 
1981 se sont d’ailleurs basés sur les règles de cette responsabilité, 
conformément à l’article 176 du code civil, pour condamner le 
propriétaire d’un bain maure à des dommages intérêts à propos 
d’un accident survenu à un client dans ces lieux, qui lui a couté 
la vie.  

Ils ont rappelé, à cet effet, que l’obligation du propriétaire 
du bain était de permettre à la victime de prendre son bain dans 
de bonnes conditions, en toute sérénité, et de veiller à sa sécurité 
en exécution du contrat de prestations de services qui le liait à la 
victime. La responsabilité qui en découle ne peut, par 
conséquent, être que de nature contractuelle. 

La Cour Suprême, chambre civile, estimant que l’arrêt 
entrepris par la Cour de Sétif était fondé, a rejeté le pourvoi 
formulé par le propriétaire du bain par arrêt en date du 02 
                                                             
6-« Il serait faux de ne voir dans les juges que la bouche qui prononce les paroles de la 
loi, des êtres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur » in 
Montesquieu, De l’esprit des lois, XI, 6 œuvres complètes, La pléiade, T2, p. 404.  
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février 19837. Les juges ont statué en équité, voyant ainsi un lien 
entre l’inexécution de l’obligation du propriétaire du bain qui 
était de permettre à la victime de prendre son bain dans les 
meilleures conditions de sécurité possibles et les risques 
pouvant être encourus par cette dernière qui est la survenance 
d’un dommage. 

A contrario, la Cour d’appel de Mostaganem, dans un arrêt 
rendu le 21 février 1979 avait condamné le tenancier d’un 
manège à verser des dommages-intérêts aux parents d’un enfant 
qui avait été victime d’un accident au cours des jeux sur la base 
de la responsabilité délictuelle (articles 1382-1383 et 1384 du 
code civil français et article 138 du code civil algérien). 

La Cour Suprême, sans soulever ce point de droit qui avait 
toute son importance a, par arrêt daté du 01 juillet 19818 rejeté le 
pourvoi en cassation du propriétaire du manège et de la caisse 
d’assurances (C.A.A.R) au motif que, s’agissant de jeux de cette 
espèce, il appartenait au propriétaire de prendre toutes les 
précautions nécessaires pour éviter de tels accidents, comme il 
était du devoir de son préposé d’exercer une surveillance étroite 
au moment des jeux conçus spécialement pour les jeunes enfants. 

Comme dans le cas d’espèce précédent, les juges ont 
tranché sur la base de l’équité. L’obligation de sécurité est 
justifiée par le risque que pourrait engendrer l’exécution de la 
prestation.  

A cet égard, il serait intéressant de nous pencher sur la 
question relative à la qualification de ce type d’obligation et 
examiner l’état de la jurisprudence, certes ancienne, quant à son 
application à travers les cas d’espèces que nous avons été 
amenés à consulter.  
                                                             
7-Arrêt non publié. 
8-Cour Suprême – Chambre civile (2è section) 01 juillet 1981 – Bulletin des magistrats 
1982, numéro spécial, p. 125. 
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Deuxième partie : L’application « figée » de la jurisprudence 
de l’obligation de sécurité 

 
La portée de l’obligation contractuelle de sécurité est 

variable. S’il ne s’agit que d’une obligation de moyens, le 
créancier doit, en cas d’inexécution, démontrer la faute du 
débiteur ; s’il s’agit d’une obligation de résultat, le débiteur, une 
fois prouvée l’inexécution de l’obligation, ne peut se libérer 
totalement ou partiellement qu’en rapportant la preuve de la 
cause étrangère. C’est dans ce sens que le juge s’est prononcé 
qualifiant l’obligation de sécurité mise à la charge du 
propriétaire du bain (dans l’arrêt rendu par la Cour Suprême le 
23 février 1983), de l’exploitant du manège (arrêt Cour Suprême 
le 01 juillet 1981) ou encore du transporteur de personnes (arrêt 
Cour Suprême du 30 mars 1983 publié dans la revue judiciaire 
de 1989 n° 1, p. 42) comme étant une obligation de résultat de 
plein droit. A ce titre, le débiteur doit prendre toutes les 
mesures voulues pour éviter la production de tels accidents et 
surtout garantir la sécurité du créancier. Il est responsable de 
tous les dangers pouvant survenir à ce dernier tant qu’il n’est 
pas prouvé que ces dommages sont dûs à une cause étrangère 
(cas de la force majeure ou faute de la victime). 

Dans l’arrêt concernant le propriétaire du manège, ce 
dernier, pour s’exonérer de sa responsabilité avait invoqué le 
vertige de l’enfant qui était imprévisible et qui serait la cause de 
l’accident. Les juges de la Cour d’appel de Mostaganem n’ont, 
de toute évidence, pas tenu compte de cet argument. 

A la lecture des arrêts auxquels nous avons fait référence, il 
apparait une certaine « stagnation » de la jurisprudence 
concernant l’obligation de sécurité, ceci, contrairement à la 
jurisprudence française, beaucoup plus abondante en la matière, 
qui a évolué sur ce point.  
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L’obligation de sécurité qui était, à l’origine, qualifiée 
d’obligation de résultat, est devenue dans la plupart des cas, 
selon les circonstances9, une obligation de moyens ou encore 
une obligation générale de prudence et de diligence. L’objectif 
du juge en agissant ainsi, serait de permettre à la victime ou à 
ses ayants droits de percevoir les dommages intérêts sans avoir 
à prouver une faute du responsable. 

En tout état de cause, bien que la jurisprudence existant en 
la matière soit assez limitée, les décisions sus-évoquées n’étant 
que des cas d’espèces, l’on ne peut passer sous silence 
l’importance de l’impact de l’obligation de sécurité consacrée 
par la jurisprudence sur la législation, ceci dans tous les 
domaines du droit aussi bien ceux relevant du secteur public 
que du secteur privé.  

A ce titre, il convient de distinguer deux périodes :  
1/ La première est celle correspondant à l’ère socialiste 

allant de la date du recouvrement de la souveraineté nationale à 
1988 où le principe même de sécurité est appréhendé dans le 
sens de sécurité du travailleur. Cette obligation de sécurité revêt 
un caractère plutôt social et est concentrée autour du cadre de 
vie et de travail du militant travailleur. 

Erigée en principe constitutionnel10 au même titre que le 
droit à l’emploi et à l’hygiène, l’impératif de sécurité dans le 
                                                             
9-Il en est ainsi lorsque le contractant a conservé une certaine liberté de manœuvre, 
c'est-à-dire que sa participation active figure parmi les circonstances du dommage, 
créant ainsi un aléa pour le débiteur, comme, par exemple dans certains sports rallye 
automobile. Cour d’appel de Paris, 25 mai 1993. Gaz. Pal 1994. Saim, p. 101. 
10-Article 62de la constitution de 1976 (promulguée par l’ordonnance n° 76-9 du 22 
novembre 1976 ; « L’Etat garantit le droit à la protection, à la sécurité et à l’hygiène 
dans le travail ». 
Article 52 de la constitution de 1978 : « Le droit à la protection, à la sécurité et à 
l’hygiène dans le travail est garanti par la loi. 
Article 55 de la constitution de 1996 : « Le droit à la protection, à la sécurité et à 
l’hygiène dans le travail est garanti par la loi. 
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travail va pénétrer la législation du travail, de l’époque, aussi 
bien l’ordonnance n° 75-31 du 29 avril 1975 relative aux 
conditions générales de travail dans le secteur privé11 que le 
statut général du travailleur adopté en 197812 qui avait pour but 
d’harmoniser le monde du travail et tous les autres textes 
entrepris au même moment dans lesquels l’accent est mis sur la 
nécessité de garantir la sécurité physique et morale du 
travailleur. 

L’organisme employeur, en vertu de la relation de travail 
qui le liait au travailleur était tenu, non seulement de lui verser 
une rémunération au titre de laquelle il percevait un salaire en 
contrepartie du travail fourni13, mais encore de lui assurer les 
conditions d’hygiène et de sécurité14. 

En cas de négligence ou d’inobservation des règles de 
sécurité, l’auteur est passible des sanctions prévues au 
règlement intérieur, sans préjudice des sanctions prévues au 
code pénal. 

Les femmes travailleuses et les travailleurs mineurs 
bénéficient de protections particulières prévues par les dispositions 
législatives et règlementaires, notamment celles relatives aux 
conditions générales de travail et à la prévention des risques 
professionnels. 

L’obligation pour l’employeur d’assurer la sécurité du 
travailleur, de respecter son intégrité physique et morale, a été 
reprise par la législation du travail du 21 avril 199015 et les autres 
                                                             
11-Articles 241 et 261 de l’ordonnance n° 75-31 du 29 avril 1975 relative aux conditions 
générales de travail dans le secteur privé. 
12-Article 8 du S.G.T. 
13-Article 20 du S.G.T. 
14-Article 13 du S.G.T. 
15-Loi n° 90-11 du 21 avril 1990 relative aux relations de travail modifiée et complétée 
jusqu’à l’ordonnance n° 97-02 du 11 janvier 1997. 
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textes législatifs16 et règlementaires17 qui l’accompagnent, 
marquant ainsi la fin du régime socialiste et le début de l’ère 
libérale.  

2/ La deuxième période allant de 1989 à nos jours, 
correspondant à l’ouverture économique et politique appelée 
aussi économie de marché, se distingue par un élargissement de 
la conception de l’obligation de sécurité qui ne concerne plus 
uniquement le travailleur mais tous les citoyens dans leur 
ensemble. 

Cette uniformisation ou généralisation de l’obligation de 
sécurité se manifeste à travers plusieurs textes ; ainsi la législation 
relative à la protection du consommateur en l’occurrence la loi 
n° 09-03 du 25 février 2009 relative à la protection du 
consommateur et à la répression des fraudes, en ses articles 9 et 
1018 met à la charge de tout « intervenant » dans le processus de 
mise à la consommation d’un produit, une obligation de 
sécurité.  

                                                             
16-Loi n° 88-07 du 26 janvier 1988 relative à l’hygiène, la sécurité et la médecine du travail. 
17-Décret exécutif n° 91-05 du 19 janvier 991 relatif aux prescriptions générales de 
protection applicables en matière d’hygiène et de sécurité en milieu de travail. 
18-Loi n° 09-03 du 25 février 2009 relative à la protection du consommateur et à la 
répression des fraudes (J.O.R.A n° 15 du 08 mars 2009. 
Ch II de l’obligation de sécurité des produits. 
Article 9 : Dans les conditions normales d’utilisation ou dans d’autres conditions 
raisonnablement prévisibles par les intervenants, les produits mis à la consommation 
doivent être surs et présenter la sécurité qui en est légitimement attendue et ne pas porter 
atteinte à la santé, à la sécurité et aux intérêts du consommateur. 
Article 10 : Tout intervenant est tenu au respect de l’obligation de sécurité du produit qu’il 
met à la consommation, en ce qui concerne : 
- Ses caractéristiques, sa composition, son emballage et ses conditions d’assemblage et 
d’entretien. 
- L’effet du produit sur d’autres produits au cas où l’on peut raisonnablement prévoir 
l’utilisation du premier avec les seconds ; 
- Sa présentation, son étiquetage, les instructions éventuelles concernant son utilisation et 
son élimination ainsi que toute autre indication ou information émanant du producteur. 
- Les catégories de consommateurs se trouvant dans les conditions de risque grave au 
regard de l’utilisation du produit, en particulier les enfants.  
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Toute infraction à l’obligation de sécurité du produit 
expose le contrevenant à une sanction pénale, soit à une amende 
de 200.000 DA à 500.000 DA19. 

Les décrets exécutifs du 06 mai 201220 et 09 novembre 
201321 ont fixé, l’une les règles applicables en matière de sécurité 
des produits, l’autre les conditions et les modalités relatives à 
l’information du consommateur. 

En vertu des dispositions de ces textes, les biens et 
services, dès leur mise à la consommation doivent répondre aux 
prescriptions règlementaires les concernant en matière de 
sécurité, de santé et de protection des consommateurs et être 
conformes aux exigences de sécurité22. 

Cette obligation de sécurité des produits mis à la 
consommation implique naturellement une obligation d’information 
du consommateur qui peut avoir lieu par voie d’étiquetage, de 
marquage ou par toute autre moyen approprié23.  

S’ajoutent à ce processus législatif instaurant l’obligation 
de sécurité des citoyens toutes les lois concernant tant les 
transports terrestres, ferroviaires, qu’aériens et maritimes de 
marchandises et de personnes. 

Dans le premier cas, la loi n°200124 du 07 aout 2001 portant 
orientation et organisation des transports terrestres25 a cité 
                                                             
19-Article 73 de la loi n° 09-03 du 25 février 2009 (précitée). 
20-Décret exécutif n° 12-203 du 06 mai 2012 relatif aux règles applicables en matière de 
sécurité des produits. J.O.R.A n° 28 du 09 mai 2012, p. 16. 
21-Décret exécutif n° 13-378 du 09 novembre 2013 fixant les conditions et les modalités 
relatives à l’information du consommateur (J.O.R.A n° 58 du 18 novembre 2013, p. 8. 
22-Articles 4-5-6-7-8-9-12-14 et 15 du décret exécutif n° 12-203 du 06 mai 2016 (précité). 
23-Article 17 de la loi n° 09-03 du 25 février 2009 (précitée) et article 3 du décret exécutif n° 
13-378 du 09 novembre 2013 (précité). 
24-Cette loi a été modifiée et complétée par la loi n°11-09 du 05 juin 2011 (J. ORA n°32 du 08 
juin 2011) relativement aux infrastructures et équipements de sécurité des transports 
guidés de personnes (art 10 bis, 40 bis et 55 bis). Loi n° 01-04 du 19 aout 2001 relative à 
l’organisation, la sécurité et la police de la circulation routière 
25-Section II- article 4. 
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parmi les principes généraux, l’obligation de sécurité des usagers 
des transports terrestres qui doivent, à ce titre bénéficier des 
conditions les plus avantageuses à cette fin; celle-ci ne peut être 
concrétisée qu’avec des transporteurs qualifiés professionnellement 
en terme de sécurité, de travail et de qualité de service26. Ainsi 
que d’infrastructures adéquates constituées, entre autres, 
d’installations de sécurité, de signalisation et de télécommunications 
en ce qui concerne les transports ferroviaires27. Il est à remarquer, 
que le législateur a manifesté, dans ce texte, la même volonté en 
ce qui concerne le transport des marchandises qui doit être 
effectué en toute sécurité par l’aménagement d’infrastructures et 
d’équipement lié à leur acheminement28.  

Auparavant, la loi n°90-35 du 25 décembre 1990, relative à 
la police, à la sureté, la sécurité, l’usage et la conservation dans 
l’exploitation des transports ferroviaires, qui constitue le principal 
texte de référence, a pour objectif, la mise en place d’infrastructures, 
installations et matériels fixes et roulants concourant à 
l’exploitations des transports terrestres pour garantir la sécurité 
des personnes.  

Le décret n°93-348 du 28 décembre 1993 est intervenu pour 
définir les règles relatives à la sécurité de l’exploitation des 
transports ferroviaires.  

Dans le cas de l’aviation civile, c’est la loi n°98-06 du 27 
juin 199829 qui en a fixé les règles générales. Elle a insisté à cet 
effet sur la nécessité d’instaurer un système de transport aérien 
sécurisé au profit des personnes et des marchandises30. 
                                                             
26-Article 17. 
27-Articles 20 et 22 de cette loi. 
28-Article 52. 
29-J.O.R.A n°48 du 28 juin 1998. 
30-Article 3 de la loi précité.  
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Plus récemment, la loi n°15-14 du 15 juillet 201531 modifiant 
la loi du 27 juin 1998, contient des dispositions relatives à la 
sûreté aérienne et même à une sécurité optimale32. Ces deux 
impératifs ne peuvent être réalisés que par un contrôle régulier 
de l’Etat des services aéronautiques et de leurs prestataires33 
fixant les règles générales relatives à l’aviation civile.     

Dans le même ordre d’idée, le code maritime promulgué 
par l’ordonnance n° 74-80 du 23 octobre 1976 (modifié et complété 
par la loi n° 05-98 du 25 juin 1998 contient de nombreuses 
dispositions relatives à l’obligation de sécurité des personnes 
transportées34. La législation afférente à ce sujet prévoit des 
mesures strictes pour rendre effective cette opération. 

Les navires qui devaient avoir à bord un équipage qualifié 
pour assurer la sécurité de la vie humaine en mer35, sont soumis 
à des visites d’inspection périodiques36 qui doivent permettre de 
s’assurer que ces derniers sont tenus dans un bon état de 
navigabilité et répondent aux prescriptions des conventions 
internationales de sécurité de la navigation, de la sauvegarde de 
la vie humaine en mer ainsi qu’aux dispositions réglementaires 
de sécurité37. 

Des structures administratives, principalement la 
commission centrale de sécurité sont instituées pour contrôler 
l’application de l’ordonnance portant code maritime ainsi que 
les conventions internationales relatives à la sécurité de la 
navigation maritime et à la sauvegarde de la vie humaine en 
                                                             
31-J.O.R.A n° 41 du 29 juillet 2015. 
32-Article 16 ter de cette loi. 
33-Article 7 de la loi du 15 juillet 2015. 
34-Articles 223-224 du code maritime.  
35-Article 410 du code maritime. 
36-Articles 228-233 du code maritime. 
37-Article 234 du code maritime. 
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mer38. L'Algérie a ainsi ratifié la convention internationale 
SOLAS39 de 1974 et le protocole de 1978 par le biais du décret 
n°83-510 du 27 aout 1983 et le protocole de 1988 par le décret 
2000-449 du 23 décembre 2000. 

En cas d’infraction aux prescriptions prévues dans le 
code maritime relativement à la sécurité de la navigation 
maritime, le propriétaire ou l’armateur du navire est puni d’une 
amende de 1000,00 DA à 10.000 DA. 

Outre les sanctions pénales pouvant être appliquées en 
cas de commission d’actes délictueux contre la sécurité de la 
navigation maritime pouvant aller jusqu’à 20 ans de réclusion 
en cas de mort d’une ou plusieurs personnes40 de transporteurs 
peut être civilement responsable du préjudice résultant du décès 
ou de lésions corporels des passagers si le fait générateur du 
préjudice subi a lieu au cours du transport et s’il est imputable à 
la faute ou à la négligence de celui-ci ou de ses préposés 
agissant dans l’exercice de leurs fonctions41. 

Conclusion 
Nous pouvons ainsi conclure, au vu de cette législation 

aussi abondante que variée que la jurisprudence qui a œuvrée 
pour la consécration de l’obligation de sécurité a contribué à 
l’évolution de notre droit.  

                                                             
38-Article 235 du code maritime. 
39-SOLAS désigne la convention internationale sur la sauvegarde de la vie humaine en 
mer visant à définir diverses normes relatives à la sécurité, la sureté et l'exploitation 
des navires ainsi que de leurs équipages.  
40-Articles  477 à 500 de l’ordonnance n° 76-80 du 23octobre 1976 portant code 
maritime. 
41-Article 842 du code maritime. 
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Introduction : 
Le domaine du statut personnel diffère d’un système 

juridique à un autre; ceci est dû à la définition imprécise de ce 
terme qui repose sur la conception  de la nature des choses et de 
ce qui en découle. En fait il s’agit d’un concept emprunté aux 
lois Occidentales, méconnu des juristes musulmans, ce qui 
explique que les questions relevant du statut personnel dans les 
lois des pays arabes, font l’objet d’une énumération non 
exhaustive. En droit algérien, tous les concepts cités dans le droit 
de la famille relèvent du statut personnel, auxquelles s’ajoutent 
les dispositions relatives à la capacité régies par le droit civil.  

Ce qui nous intéresse dans notre étude est le mariage 
mixte s’agissant d’un acte juridique qui comporte un élément 
d'extranéité. 

Particulièrement, après sa dissolution, le mariage est lié à 
d’autres questions  telle  la garde, la succession et le testament. 

Bien que le législateur ait résolu le conflit de lois en 
matière de mariage mixte, sa réglementation reste néanmoins 
trop généralisée, manquant parfois de précisions et de détails, et 
d'autres fois influencée par l'éviction de la loi étrangère suite au 
jeu de l'exception d'ordre public. 
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Nous allons analyser dans cette intervention la position de 
la jurisprudence algérienne sur les questions de mariages mixtes 
à travers trois (3) axes, liés les uns aux autres : 
1. Le mariage mixte et sa dissolution. 
2. La garde après la dissolution du mariage. 
3. La succession en tant qu’effet de la dissolution du mariage. 

Première section : Le mariage et sa dissolution 
Le mariage mixte est l’une des questions du statut 

personnel, donnant lieu à plus de litiges, en raison du nombre 
élevé d’unions contractées entre les résidents algériens surtout 
des pays d’Europe et les ressortissants de ces derniers à propos 
desquels les conflits nés de ces mariages sont soumis à la loi 
nationale lorsque les conjoints sont de nationalités différentes.  

Les fondements sociaux, religieux, moraux et juridiques du 
mariage, font que sa réglementation diffère d’un pays à l’autre, 
de même que l’application de la lex fori conduit au nom de 
l’ordre public à l’éviction de la loi étrangère (lex causae). 

Premièrement : les problèmes juridiques: 
Le législateur algérien a, il est vrai,  édicté des règles de 

conflit de lois applicables surtout au mariage mixte (arts 11,12 et 
13 du Code Civil), la généralité et l’insuffisance de celles-ci, 
posent cependant des problèmes au juge qui ne peut pas 
toujours donner des suites à des situations concrètes : 

1. En effet, quelle solution peut-il apporter en matière de 
conflit de lois, quant aux conditions de fond relatives à la validité 
du mariage ?  Doit-il procéder à une application cumulative des 
lois en présence, ou plutôt une application distributive, surtout 
en ce qui concerne des questions fondamentales, telle la différence 
de religion, les empêchements au mariage, et la condition 
d’exemption de maladies contagieuses graves. 
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2. Qu’elles pourraient être les conséquences sur le mariage 
national suite au changement de nationalité de l'un ou des deux 
conjoints, qui transformerait celui-ci en un mariage mixte.  

3. Il est un fait établi: la compétence juridictionnelle a une 
influence déterminante sur la désignation de la lex causae ; ainsi 
celle-ci sera différente, selon le forum où la procédure a été 
lancée. Cette situation peut pousser le conjoint qui ne souhaite 
pas voir s’appliquer la loi algérienne à recourir à la législation 
d'un autre pays pour échapper à la loi nationale compétente, et 
vice versa. 

4. Certaines algériennes se marient à l'étranger avec des 
non-musulmans, ce mariage n’est pas valable au regard de la loi 
algérienne, mais n’empêche qu’il entraîne des effets juridiques 
réels. Comment les appréhender ? 

Ces problèmes réels, ainsi que leurs considérations 
juridiques font que le mariage mixte soit l’un des sujets les plus 
complexes en matière de conflit de lois.  L’analyse de la 
jurisprudence algérienne de la Cour suprême révèle la portée de 
sa maitrise à travers les mécanismes des conflits de lois en 
matière de mariage mixte. 

Deuxièmement : Dispositions et textes juridiques  
Le législateur algérien a soumis la résolution du conflit de 

lois en matière de mariage mixte aux articles 11, 12, 13 et 19 du 
code civil, ainsi qu’à d'autres dispositions du code de l’état civil, 
relatives à la compétence du corps diplomatique et consulaire 
algérien, pour la célébration de ces mariages. 

L’article 11 du Code civil prévoit que : « Les conditions de 
fond relative à la validité du mariage sont régies par la loi 
nationale de chacun des deux conjoints ». L’application 
distributive est ainsi la plus appropriée ; chacun des conjoints 
devra répondre aux dispositions de sa loi nationale, sauf en ce 
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qui concerne les empêchements au mariage et également la 
condition d’exemption de maladies contagieuses graves où 
l’application cumulative apparait la plus adaptée. 

L’article 12 du code civil, à son tour, stipule que : « les 
effets personnels et matrimoniaux du mariage sont soumis à la 
loi nationale du mari, au moment de la conclusion du mariage. 

La dissolution du mariage et la séparation de corps sont 
soumises à la loi nationale de l’époux, au moment de l’acte 
introductif de d’instance ».  

Ce texte concerne les effets financiers et personnels du 
mariage (premier alinéa), et sa dissolution (deuxième alinéa). A 
noter, qu'en vertu de la modification apportée en 2005 au code 
de la famille, le législateur a inséré également la séparation de 
corps, bien qu'il s’agisse d’un régime établi par les lois 
occidentales, mais qui soulève des litiges dans les rapports de 
mariages mixtes, particulièrement l’exécution de ses effets en 
Algérie pendant la période de séparation, notamment en ce qui 
concerne la garde temporaire des enfants et le régime des fonds 
communs entre les conjoints. 

Alors que l’article 13 du code civil, quant à lui, stipule 
que : « dans les cas prévus par les articles 11 et 12, si l’un des 
deux conjoints est algérien, au moment de la conclusion du 
mariage, la loi algérienne est seule applicable, sauf en ce qui 
concerne la capacité de se marier ». 

Comme nous l’avons indiqué précédemment, bien que ce 
texte soit mentionné comme une exception aux dispositions des 
articles 11 et 12 du code civil, son application reste néanmoins 
prioritaire chaque fois qu’un des conjoints est algérien lors de la 
célébration du mariage, même si ce dernier change de nationalité 
plus tard. Par conséquent,  mis à part la question de la capacité 
au mariage du conjoint étranger, qui reste toujours soumise à sa 
loi nationale,  seule la loi algérienne est souveraine en ce qui 
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concerne la validité du mariage ainsi que ses effets et sa 
dissolution. L’importance du rattachement unilatéral à la lex fori 
algérienne réside dans le fait qu’il assure  la validité du mariage, 
et l’établissement de ses effets ainsi que les moyens de sa 
dissolution, si les dispositions de la loi étrangère sont différentes 
de celles de la loi algérienne.  

Quant à la forme du contrat de mariage, elle est soumise 
conformément à l’article 19 du code civil, à la loi du lieu où il a 
été célébré ou celle du domicile commun, ou à la loi nationale 
commune. La célébration du mariage mixte d’un algérien, relève 
quant à elle du ressort du corps diplomatique et consulaire 
algérien accrédité à l'étranger en vertu des dispositions du code 
de l’état civil. 

Troisièmement - les solutions relevées dans la jurisprudence 
algérienne 

Bien que les juges algériens appliquent souvent les 
dispositions des règles de conflits de lois contenues dans les 
articles 11 et 12 du code civil mentionnés ci-dessus, une analyse 
minutieuse des arrêts de la Cour suprême révèlera que son 
application des règles de principe s’avère n’être ni stable ni 
constante, comme elle se réfère rarement à l'article 13 bien qu’il 
soit le critère d'attribution  prioritaire chaque fois qu’un algérien 
est concerné par le mariage. Nous allons analyser quelques 
exemples des principes de la Cour suprême à cet égard. 

1.  En ce qui concerne le divorce en particulier, les 
magistrats de la cour suprême veillent de manière assidue, à 
l’application impérative de la loi algérienne, si l’époux est 
algérien, ceci, conformément a l’article 12 al 2 du code civil. 

2. Pour ce qui est de la compétence des juridictions 
algériennes en matière de conflit dans les mariages mixtes, on 
constate que l’application des règles de principe par la Cour 
suprême n’est pas du tout constante, et nous ne trouvons 
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aucune interprétation juridique valable à ses décisions; la raison 
revient, selon nous, au fait que mis à part les articles 41 et 42 du 
code de procédure civile et administrative (reprises des articles 
14 et 15 du code civil français), la loi algérienne – à l’instar de 
nombreuses lois d’ailleurs – ne prévoit pas assez de règles 
législatives à cet égard. 

Dans une jurisprudence plus récente (arrêt du 14/03/2013), 
la Cour suprême a affirmé l'application des articles 22 et 12 du 
code civil dans un conflit de mariage mixte ou coïncidait  le 
critère de rattachement avec le chef de compétence.  

L'importance de cet arrêt et de ses résolutions, font qu’il 
mérite de s’y attarder. 

A. faits et problème juridique :  
Il est question dans cet arrêt d’un mariage conclu en 

Algérie, entre deux Algériens résidant à l'étranger ; étant donné 
la nationalité française de l’époux (en 2004), ce dernier a inscrit 
le mariage au niveau des services du ministère français des 
Affaires étrangères.  Suite à un conflit conjugal, l’époux a 
engagé une action en divorce par volonté unilatérale, devant la 
justice algérienne. La femme de son côté avait saisi la justice 
française engageant une autre action en divorce, et avait soulevé 
d’une autre part l’exception de litispendance et de connexité, 
devant la justice algérienne, le litige étant pendant devant deux 
juridictions de même degré également compétentes pour en 
connaître. 

Le 27/10/2010 le tribunal algérien de première instance 
(tribunal de Bejaïa) a prononcé le divorce dans un jugement 
définitif; l’épouse avait recouru au pourvoi en cassation devant 
la Cour suprême en invoquant deux moyens : le premier faisait 
référence à l’exception d’incompétence (Il ressort de son contenu 
qu'elle invoquait l’incompétence juridictionnelle et l’incompétence 
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législative). Le second, quant à lui faisait référence au défaut de 
motifs. 

B - problèmes juridiques soulevés: 
Sur les deux moyens réunis, et s’agissant des compétences 

judiciaire et législative algériennes, et leurs évictions en faveur 
de la juridiction et de la loi française, le problème juridique 
tourne autour de la détermination de la juridiction compétente 
au niveau international.  Il s'agit de savoir tout d'abord en 
quelles circonstances les tribunaux nationaux sont compétents 
pour statuer sur une relation privée présentant un caractère 
international. La considération de ce problème est pratiquement 
inséparable de celle des règles de conflits de lois, dites encore de 
compétence législative. Si, en effet, la relation matrimoniale était 
antérieurement purement nationale, elle a subi un changement 
du fait de l’acquisition par l’époux de la nationalité française 
(conflit législatif), et de la résidence en France du couple (conflit 
juridictionnel mais aussi législatif conformément à la loi 
française). 

C. Evaluation de la solution juridique : 
C-1: Sur la première question (la compétence 

juridictionnelle), il est bien connu que la loi algérienne n’a 
déterminé qu’un seul critère de rattachement : celui de la 
nationalité algérienne (arts 41 et 42 du code de procédure civile 
et administrative). Mis à part ce critère, il est établi par les juges 
et les spécialistes du droit international privé algériens, que le 
domaine d’application des règles de compétence locale s’étend 
au niveau international où celles-ci  seront interprétées par 
analogie. En conséquence, les juridictions algériennes sont 
compétentes conformément à l'article 41 suscité, tant que le mari 
est algérien, quelle que soit la nationalité de la femme et le 
domicile conjugal. 



250 

C -2: En ce qui concerne la deuxième question (la 
compétence législative), le critère de rattachement relatif à la 
dissolution du mariage est déterminé par les articles 12/ 2 et 13 
du code civil, et la loi algérienne s’applique en vertu de l'article 
13, tant que les conjoints étaient Algériens à la conclusion du 
mariage, indépendamment du fait que l'un d'eux ou même les 
deux aient acquis plus tard une nationalité étrangère. 

C -3: Pour ce qui est de l'effet de la double nationalité du 
mari sur la compétence législative et judiciaire algérienne, 
l'article 22 du code civil a résolu le problème: 

- Si les nationalités présentées par la personne sont toutes 
étrangères à celle du juge, c’est la nationalité effective qui sera 
prise en considération (22/ 1) du code civil 

- Si la personne présente la nationalité algérienne parmi 
ses nationalités, cette personne sera considérée comme 
algérienne, et seule la loi algérienne sera appliquée. 

Sur cette base, la compétence juridictionnelle et législative 
sera algérienne, et c’est cette solution qu’a retenu la Cour 
suprême étant donné que le mari est de nationalité algérienne.    

Deuxième section : la garde des enfants 
Institution propre au statut personnel, la question de la 

garde offre sur la scène internationale un terrain propice au 
conflit de lois lors de la dissolution du mariage. Tandis que 
certaines lois arabes lui consacrent un critère de rattachement 
spécifique, d'autres  la considère plutôt comme l’un des effets de 
la dissolution du mariage et la soumettent à la loi de la 
dissolution. Cependant, dès lors que la garde est perçue comme 
un instrument de protection de l'enfant, son attribution exige la 
prise en compte des intérêts de celui-ci (articles 67/2 et 69 du 
Code de la famille). 
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Le législateur algérien de son côté n’a pas envisagé un 
critère de rattachement propre à la garde ; on peut donc déduire 
que le juge sera amené à privilégier le rattachement à la loi de la 
dissolution, s’agissant de ses effets. Et c’est cette solution qui a 
prévalu en droit comparé. 

La question du droit de garde soulève un certain nombre 
de problèmes juridiques relatifs au mariage mixte, notamment si 
son titulaire est non-musulman ou résidant a l’étranger. 
L’analyse de quelques arrêts de la Cour suprême algérienne 
nous sera utile dans l’établissement de l'évolution de sa position 
à cet égard. 

Dans sa décision rendue le 02.01.1989, la Cour suprême, 
en approuvant la cour d’appel, avait refusé l’exequatur d’un 
jugement étranger, qui attribuait la garde à la mère résidant à 
l'étranger. La Cour avait rendu sa décision sur la base d’un 
principe jurisprudentiel bien établi : « En cas de conflit parental 
au sujet de la garde des enfants, si l’un des parent réside dans 
un pays étranger non-musulman, la garde reviendrait à celui 
qui réside en Algérie,  même s’il s’agit d’une mère non-
musulmane ». Ainsi, la Cour suprême, avait Considéré que la 
présence de l'enfant à l'étranger allait altérer ses croyances et 
l'éloigner de sa religion et des coutumes des siens,  et priver son 
père d'exercer son droit de visite et de surveillance. La 
jurisprudence algérienne de ce fait, considère que la résidence 
dans un pays non musulman constitue en matière de garde 
parentale une réserve d’ordre public, qui justifie le refus de 
l’accorder.  

Dominée par un courant conservateur fidèle aux principes 
de l'Islam, la Cour suprême a adopté le même principe dans sa 
décision du 19/02/1990, suivie de celle du 26/12/2001. Elle avait 
confirmé à ce sujet qu’il était de l’intérêt de l’enfant de l'éduquer 
selon la religion de son père, considérant que  la résidence de la 
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mère dans un pays étranger,  privait le père de son droit de 
surveiller ses enfants, et de la possibilité de les visiter 
périodiquement. La Cour avait aussi considéré dans un autre 
arrêt, que la résidence en Algérie était implicitement exigée pour 
l’attribution de la garde, et que le transfert de résidence de la 
mère gardienne vers un pays étranger était soumis à l'approbation 
du juge pour la confirmation ou la destitution de son droit de 
garde,  tout en tenant compte de l’intérêt de l’enfant conformément 
à l'article 69 du Code de la famille. 

Cependant, dans une décision récente, bien que la 
gardienne ait acquis une nationalité étrangère  et réside dans un 
pays étranger, non musulman, la Cour suprême a confirmé un 
arrêt qui lui avait accordé la garde de l’enfant, du fait qu’elle 
était musulmane.  

Troisième section : la succession et le testament 

Liés au patrimoine personnel, la succession et le testament 
sont deux régimes juridiques classés dans la loi algérienne – à 
l’instar des lois arabes – dans le statut personnel, contrairement 
aux lois occidentales où elles sont classées parmi les biens et les 
actes juridiques.  

L’article 16/1 du code civil stipule que : "Les successions, 
testaments et autres dispositions à cause de mort son régis par la 
loi nationale du de cujus du testateur ou du disposant au moment 
du décès". Evidemment, l’exception d’ordre public international, 
permet au juge algérien de neutraliser cette règle de conflit en 
écartant la loi étrangère que celle-ci déclare compétente mais 
dont la teneur s’avère manifestement inacceptable au regard de 
l’ordre juridique du for. Aussi bien s’accorde-t-on à penser que 
l’application de la loi nationale étrangère du de cujus serait 
incompatible avec l’ordre public algérien, si celle-ci évinçait les 
filles de la succession, ou discriminait les héritiers selon la 
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couleur de leur peau, ou au contraire, si elle autorisait la succession 
entre musulmans et non-musulmans, ou la reconnaissait aux 
enfants illégitimes ou adoptés. En effet, toutes ces dispositions 
seraient contraires aux normes religieuses fondamentales, partie 
intégrante de l’ordre public. 

Parmi les règles fondamentales des successions et 
testaments figurent celles stipulant que les mécréants n’héritent 
pas des musulmans et les musulmans n’héritent pas des 
mécréants même s’ils étaient mariés, de même pour les apostats; 
Les legs ne sont valables qu’au tiers de l’héritage, ce qui est en 
plus nécessite l’accord des héritiers, de même pour les legs en 
faveur d’un des héritiers ; Les dispositions à cause de mort, 
comme la vente consentie par un malade dans la période aigue 
de la maladie qui a entrainé sa mort, sont soumises au régime de 
la succession. 

Beaucoup d’individus essayent d’échapper à ces dispositions 
en créant des statuts juridiques fictifs contraires au régime de la 
succession et du testament. Il nous sera utile d’analyser la 
jurisprudence  algérienne à ce sujet, en nous référant à deux 
décisions de justice qui malgré leur conformité au droit, 
manquaient de précision dans leurs motifs, en raison, à notre 
avis, de leur maitrise insuffisante de l'application des 
mécanismes de conflits de lois. 

La première affaire, jugée par la Cour suprême le 20/ 03/ 
1968, est relative au testament formel établi par une femme en 
1941, ou elle léguait tous ses biens à une autre femme, en 
choisissant la loi française comme lex contractus. La deuxième 
affaire quant à elle a été jugée le 17/10/1990 par la Cour suprême, 
au sujet d’un testament daté du 10/10/1952, établi par un musulman 
d'origine algérienne pour léguer la totalité de ses biens à son 
épouse, en déclarant le choix de la loi française qui autorisait 
cette démarche  comme lex contractus; et mourut en 1956. 
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En dépit de la similitude des faits et l'unité des problèmes 
et solutions juridiques, la base légale, n’était pas assez maitrisée. 

Dans la première affaire, la Cour suprême avait justifié sa 
décision d’écarter le choix de  l'application de la loi française, 
sur le fait qu’ « il [ce choix] est interdit dans les contrats 
unilatéraux qui portent sur les droits acquis des tiers par la loi 
naturellement applicable». Autrement dit, le choix de la lex 
contractus en vertu du principe de l’autonomie de la volonté est 
limité aux contrats bilatéraux, les contrats unilatéraux (les 
testaments) quant à eux, sont soumis à la loi nationale (c.à.d les 
dispositions du droit musulman dans le temps). C’est ainsi que 
la Cour supréme  a confirmé la décision attaquée et a ramené le 
testament au tiers permis légalement. 

Dans la deuxième affaire, et à travers les moyens invoqués 
par les parties, pris de la violation de l’article 16 du code civil, 
mais dont l’interprétation diffère selon leurs intérêts opposés. La 
Cour suprême n'a pas suffisamment justifié sa décision 
conformément au contenu du texte de l’article et son 
appréciation, ni définit la base légale de l’éviction de la loi 
étrangère. Bien qu'elle ait annulé l’arrêt attaqué, qui a approuvé 
la validité du testament, et donc la dévolution de la totalité de la 
succession à sa femme seule. 

Le véritable problème juridique qui se pose dans les deux 
affaires, concerne la base légale de l'éviction de la loi choisie, 
sachant que le choix de cette dernière (la loi française), était dans 
le temps permis, par conséquent, les deux testaments étaient 
valides 

Le conflit des lois dont il est question dans les deux cas est 
né lorsque deux lois régissant le même statut juridique se sont 
succédées à des moments différents sur un régime juridique, la 
première est celle de sa création (la loi française), la seconde (la 
loi algérienne actuelle) quant à elle est souveraine au moment 



255 

du litige ou de la prétention de l'application de la première loi, 
c.à.d. celle dont le droit a été acquis en conformité à ses 
dispositions. 

Et comme nous le savons, conformément aux principes de 
conflit de lois, il n’est pas permis de se prévaloir d’un droit 
acquis en conformité à une disposition contraire à l’ordre public 
du for. 

Il apparaît clairement des deux arrêts, que l’éviction de la 
loi compétente (lex contractus) s’est faite suite au jeu de 
l’exception d’ordre public. Les deux arrêts ont fait allusion à cela 
de façon indirecte 
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Résumé 

Le code civil occupe une place prépondérante dans le 
système  juridique, en ce qu’il est  également le droit  commun 
pour les  autres branches du droit. Il a enrichi considérablement 
la pensée juridique. Il est également la meilleure expression des 
spécificités de la société. La diversité de ces procédés n’a pas 
cependant empêché les législations arabes de partager beaucoup 
de points communs et cela grâce au code civil égyptien.     

Les mots clefs : code civil- code napoléonien – Chari’a islamique.  
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Résumé 
S’interroger  sur l’utilité  contemporaine  du concept  des  

droits   subjectifs, nous  ramène  à nous  interroger  sur l’évolution 
de leur  contenu  et  sur  les  répercussions  de celle-ci  sur les   
modalités  de  leur protection. On considère généralement le droit  
de  propriété  comme  le  droit  le plus  parfait mais  non absolu. 
C’est l’instrument privilégié   du  développement   économique 
et social aussi  bien  individuel   que  collectif. Il  a permis  de 
mettre  en places  des institutions concurrentes  quoique  plis  
complexes.  En ce  qui concerne le droit  des personnes, c’est 
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sous  l’angle  de sa pluralité  que le droit  civil l’ a évoqué 
comme  un droit  unique ramené à la  protection de l’intégrité  
physique  et morale  ce qui  constitue une innovation. Enfin, on 
constate une  prise en considération de plus en plus importante   
du droit  à l’environnement, d’où   peut-être l’émergence d’un 
nouveau  droit  subjectif  d’origine mixte (droit des  biens et  
droit des personnes).     

Mots clefs : les droits subjectifs - la propriété- droit individuel- 
droit  collectif- droit absolu-  droit limité- les biens- les personnes- 
l’intégrité physique- l’intégrité morale –l’environnement.    
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- Terré (F) et Simler (Ph) « Droit civil. Les biens » ,7 éd  Dalloz, Paris, 2007, p. 33 et s. 
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- Voir dans sens Piedelevieure (A), le matériel et l’immatériel. Essai d’approche de la notion du 
bien. In. Aspects du droit privé à la fin du XXe siècle et de l’honneur de Juglart (M), 1986, p. 55 et 
Comp. Berlioz (P). La notion du bien.LGDJ. Paris 2007. p. 206.
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8 Voir Dabin (Jean).  Une nouvelle définition du droit réel, RTD, Civ, 1962, p20.
9 
544 

- «Le droit de jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse 
pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements». 

1789217 
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11Instinct de la propriete 

- Carbonnier (J). Droit civil. Les biens. T 3. PUF. Janvier 2000, p. 134-136. 
12  Relavant sur l’abusus, usus-fructus.
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13  Voir. Carbonnier (J), op.cit., p.139 et 140.
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14 Emanant  au caractère individuel du droit de la propriété et  l’on déclare comme un 
droit inviolable et sacré.
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15Comp. Trodoux (Kevin),  Le droit de propriété et ses limites .Rev. UNIS, sur 
(http://ww.unis-inmo.fr). 
16 Selon Ayne   Rand« la grève », ( le droit de propriété figure en bonne place de même 
que l’homme ne peut exister sans corps ,aucun droit ne peut exister sans le droit de 
traduire ses droits dans la réalité : à penser, à travailler et à en conserver le produit, ce qui 
signifie le droit de la propriété ».

17. 
-Voir dans sens Plançon (Caroline), Droit foncier et développement : les enjeux de la notion 
de propriété. Etude de cas au  Sénégal  sur (http://www. cairn.info / article -p.php ? ID 
Article=RTM -200-0837).
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22 Le législateur dans l’article (784) du code civil a donné  un sens au solution 
d’enlèvement « lorsque les ouvrages ont été fait en connaissance de cause par un tiers avec 
ses propres matériaux sans le consentement du  propriétaire du sol, celui-ci peut dans un 
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23 Article 783 du code civil.

 
24785780 
25 
5262720198919904150152 
48167261988199032326 
5609913198919904 
20726128200120021 

26«  Il n ya points de propriété naturelle, elle est uniquement l’ouvrage des lois ». 
Elshakankiri .La philosophie juridique de Jérémy Bentham .1970. p.317 et ss, cité par Terré 
(F) et Simler (Ph). op.cit., note n99.
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Résumé   
Le législateur, inspiré par le code  Napoléon, consacre une 

théorie générale du contrat fondée  sur le principe de l’autonomie 
de la volonté. Toutefois ce dernier  n’a pas été le seul paradigme 
de gestion des relations contractuelles. L’intervention du 
législateur dans la sphère contractuelle est justifiée par la 
nécessité de concilier entre la volonté et l’intérêt social. Afin 
d’expliquer les règles en contradiction avec les principes 
classiques, de nouveaux principes contribueront à redynamiser 
le contrat.     

Mots-clefs : contrat, vision sociale, solidarité, équilibre,  égalité, 
ordre public, intervention de l’Etat, individualisme. 
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Résumé 

Cette communication vise à examiner le rôle des règles du 
code civil à propos de la protection de l’environnement. Elle 
tend aussi à confirmer l’importance de ces règles quant à la 
garantie du droit de l’individu à un environnement propre et 
sain, tel le principe de bon voisinage et le principe de non abus 
de droit. Il reste, toutefois, que les règles du code civil sont 
insuffisantes pour le dédommagement des dommages 
corporels, dés lors qu’elles ne prennent pas en considération les 
spécificités du dommage écologique. 

Mots clefs : responsabilité environnementale- dommages 
environnementaux – environnement – droit – compensation – 
principe de précaution.  
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Résumé 
Juste après l’indépendance  l’Algérie s’est trouvée  devant 

un vide juridique. Les autorités  algériennes  ont  alors  estimé  
qu’il serait sage  de  reconduire  temporairement  l’application 
de la  législation française à l’exception de celle portant atteinte  
à la souveraineté  nationale en attendant  la promulgation  de 
lois  algériennes. Cette tâche  n’était  pas  aisée du fait que la  
plupart  des  juristes étaient  de formation française ceci d’une 
part,  et que  d’autre part, la loi  islamique  était  incompatible 
avec les lois occidentales, sans oublier les difficultés  pour la  
prise en considération des coutumes. Par ailleurs, la  
reconduction de la  législation française  jusqu’en 1975  était  en 
contradiction non seulement  avec l’option socialiste , mais  
également  avec les  valeurs  arabo-islamiques. Le législateur, est 
resté  malgré  tout  fidèle  aux principes  et  aux  règles  du code 
napoléonien, alors que la rédaction des articles  est en fait  une  
reproduction presque  identique  du code civil  égyptien ; celui-
ci   étant considéré  à l’époque comme  le modèle  type  des 
législations  arabes.  
Mots clefs : code civil- obligations- code napoléonien –conception 
libérale- conception subjective- droit égyptien – Chari’a islamique-
les coutumes locales – authenticité- conception objective.  
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4- « Les autorités coloniales françaises avaient nié pratiquement tous les aspects de la culture 
algérienne, en s’attaquant non seulement à la langue arabe…mais aussi à la religion 
musulmane ». A. Filali, Bilinguisme et bi juridisme, l’exemple du droit Algérien, in Annales 
de l’Université d’Alger, numéro spécial, 2012, p.93. 

51830191432009368 
6- « La législation de chaque nation…est l’émanation de son présent et de son passé…ce qui 
s’entend pour l’Algérie, d’un retour aux sources du droit musulman et une adaptation 
aux besoins et aux objectifs de notre législation socialiste ». Cité par Gh. Lahlou-Khiar, 
Réflexions sur le droit des obligations, RASJEP, 2013, n°1, p.25. 
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« Les circonstances n’ont pas encore permis de doter le pays d’une législation conforme 
à ses besoins et à ses aspirations. Mais il n’est pas possible de laisser le pays sans loi…C’est 
pourquoi, il y a lieu de reconduire la législation en vigueur au 31 décembre 1962, sauf dans ses 
dispositions contraires à la souveraineté nationale algérienne jusqu'à ce que l’assemblée nationale 
puisse donner au pays une législation nouvelle ». JORA, n°2 du 11-01-1963.
8- « Au lendemain de l’indépendance, la question du droit applicable s’est inévitablement et 
rapidement posée. Elle a été réglée par une loi du 31 décembre 1962 qui a algérianisé le droit 
français en vigueur en Algérie… ». A. Bencheneb, Le droit algérien des contrats, AJED, 
2011, p.23.
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« Il restait cependant à compléter cet important édifice par l’adoption d’un Code civil dont 
l’inspiration devait être rechercher dans nos valeurs arabo-islamiques ainsi que dans 
les apports positifs du monde-moderne dans lequel évolue notre société ». 

20                   1954
 

21:« …il importe de rappeler que le but recherché par le législateur n’a pas été d’établir une 
codification classique…ni de concevoir un Code fondé sur des bases nouvelles à 
découvrir et à formuler. Il s’agit beaucoup plus…d’élaborer un texte de grande portée 
pratique… ».
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25Ph. Malaurie, Droit romain des obligations. Droit français contemporain des contrats et 
l’Europe d’aujourd’hui, JCP. G, 2000.I.246. 

26311962 
« Cette loi de sagesse dans des circonstances délicates, n’es pas restée sans impact sur le 
droit des obligations ». A. Bencheneb, op. cit., p.24.

27 
 « Faut-il préciser d’ailleurs, que les juristes algériens qui avaient en charge l’élaboration des 
nouveaux textes dans le cadre de l’algérianisation du droit algérien avaient été formés pour 
la plupart dans la culture juridique française ». A. Filali, Bilinguisme et bi juridisme, 
l’exemple du droit Algérien, op. cit., p.100-101. 
28F. Terré, Y. Lequette et Ph. Simler, Droit civil. Les obligations, 11e éd, Dalloz, 2013,           
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30-F. Terré, Ph. Simler et Y. Lequette, op. cit., p.33. 
31-« Ces deux idées philosophiques de l’autonomie de la volonté et économique du libéralisme vont inspirer 
directement une conception du contrat dominé par le rôle de la volonté individuelle et par le principe de liberté 
en même temps que par le respect de la parole donnée, ce qui se traduit sur le plan juridique par un certain 
nombre de principes directeurs ». Y. Buffellan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, Droit civil. Les 
obligations, 14e éd, Sirey, 2014, p.237.
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transparaît dans plusieurs texte de notre code… ». Gh. Lahlou-Khiar, Réflexions sur le 
droit des obligations, op. cit., p.30. 
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Résumé 
Nul ne pourrait nier que le code civil est considéré comme 

le droit commun auquel il sera fait appel en l’absence de disposition 
régissant une question particulière. Toutefois certaines dispositions 
du code civil renvoient au code de la famille alors  que celui-ci  
fait  également   références aux dispositions  du code civil, d’où 
l'existence de véritables liens entre eux ces deux textes. 

Cependant cette relation est équivoque pour plusieurs 
raisons, entre autres : le code civil s’intéresse au statut réel alors 
que le code de la famille régit le statut personnel. Ils diffèrent 
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également en termes de sources matérielles, en plus des 
contradictions de certaines dispositions du code de la famille 
avec ceux du code civil. La doctrine est partagée quant à la 
nature de la relation entre ces deux codes.Cette communication 
tend à clarifier la relation entre les deux codes. 
Mots clés: Droit civil - Droit de la famille - Règles de capacité 
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Résumé 
Il est généralement soutenu que le code civil algérien fait partie 

de la famille des codifications arabes inspirées du code égyptien. 
Toutefois cette assertion ne peut nier les racines communes de tous les 
codes civils arabes à savoir le droit français et le droit musulman. La 
présente contribution propose un regard sur deux questions : la première 
a trait aux sources matérielles et formelles du code de 1975. La seconde 
envisage ses perspectives, son avenir. L’examen de la première question 
révèle une méthode normative fondée sur la sélection parmi les sources 
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matérielles de la solution la plus appropriée ce qui explique, en large 
partie, la diversité des sources du code. Elle révèle également, pour les 
sources formelles, l’existence d’un choix clair quant à la place du droit 
musulman, choix qui marque une différence relative entre le code de 
1975 et celui de l’Egypte et une différence absolue avec la codification 
tunisienne et les codes arabes qui s’en inspirent (Maroc et Liban). La 
seconde partie, prospective, est réservée d’une part à la place au rôle 
des règles générales de droit pour proposer qu’elles se placent dans 
un titre préliminaire du code en raison de leur fonction fondatrice et 
directive, et d’autre part à la nécessité de résoudre définitivement la 
question de la dualité linguistique des normes civiles. La référence 
exclusive à rédaction en langue arabe devrait être consacrée. 
Mots Clés : Les sources matérielles historiques du code de 1975 – la place 
du droit musulman – comparaison avec les codes inspirés du code civil 
égyptien – comparaison avec les codes inspirés du code tunisien – Place 
et fonction des règles générales de droit – la dualité linguistique 
normative.
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- Valérie LASSERRE-KIESOW, La technique législative, étude sur les codes civils français et allemand, 
thèse, L.G.D.J., tome 371, Paris, 2002; André TUNC, La technique législative du projet de Code de 
commerce des Etats-Unis, D. 1952, Chr. P9 et suiv. 
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- « Un peuple n’a pas besoin d’un traité d’art législatif pour se donner des bonnes lois », in Jean 
CARBONNIER, Essais sur les lois, Défrénois, 2ème édition, Paris, 1995, p234 ; 

 
- « Parce que la technique est « naturelle » et « populaire » s’offrent au juge des sources fécondes 
d’interprétation du code, in F. GENY, La technique législative dans la codification civile moderne (à 
propos du centenaire du code civil), in Le code civil 1804-1904, Livre du Centenaire, éditions A. 
Rousseau, Paris, 1904, p.989 et suiv, spécialement, p1020. 

                  
 

- « Le code allemand proposait le modèle d’une technique « extrêmement soignée du langage 
des lois », op. cit., p1025. 

Montesquieu 
- «Le style en doit être concis... Il doit être simple; l’expression directe s’entend toujours mieux 
que l’expression réfléchie... Quand le style des lois est gonflé, on ne les regarde que comme un 
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Résumé 
Le droit commun des obligations se caractérise par sa 

stabilité et son immuabilité. L’avènement du droit de la 
consommation avec des règles et des techniques nouvelles 
contraires à ceux du code civil nous poussent à nous à interroger 
sur l’avenir de celui-ci et sur ses relations avec le droit de la 
consommation. Ainsi, une refonte du code civil, semble 
nécessaire en vue de son harmonisation avec les règles édictées 
dans le cadre des législations spéciales et les tendances 
novatrices des droits civils modernes. 

Mots clefs : droit civil- droit de la consommation- crise – 
réforme.    
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Résumé :   
La théorie du contrat a connu des transformations importantes 

dans les dispositions du droit de la consommation, justifiée par le 
besoin des consommateurs à la protection juridique spéciale, étant 
donné que les règles de la théorie générale du contrat sont incapables 
de répondre aux exigences de la protection des consommateurs 
dans les manifestations actuelles. Ces transformations peuvent se 
résumer en deux aspects essentiels: le premier est la régression  du 
principe de l'autonomie de la volonté à travers la limitation de ses 
conséquences (liberté contractuelle, consensualisme, force obligatoire 
du contrat, l'effet relatif du contrat); le deuxième est le renforcement 
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du principe de la bonne foi à travers la concrétisation de ses 
importantes applications (transparence, loyauté, prenant en 
compte les intérêts et les attentes légitimes  du consommateur). 
 Cela, reflète le déclin de l'individualisme qui a dominé la théorie 
traditionnelle du contrat et, en contrepartie le renforcement de la 
dimension sociale et morale dans la régulation actuelles des 
relations contractuelles. 
Mots clés: théorie générale du contrat- droit de la consommation- 
rapport de consommation- consommateur- professionnel- principe 
de l’autonomie de la volonté- principe de bonne foi. 
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Résumé 

Le  contrat en tant  que notion clef du marché  avait connu  
une nouvelle  conception  dans le cadre du droit  de la  concurrence 
concomitamment à l’évolution récente  de la liberté contractuelle  
dans la sphère  économique. Or les relations contractuelles  entre 
les intervenants  dans le marché se  caractérisent par le déséquilibre  
économique résultant de l’abus de l’état de dépendance  économique 
ainsi  que de l’abus de  puissance  contractuelle  tiré de la puissance 
économique du partenaire,  ce qui fragilise son cocontractant. Ce 
déséquilibre contractuel constitue le vecteur d’abus contraires 
aux pratiques  concurrentielles. L’insuffisance des mécanismes 
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du droit des contrats et l’éviction de ses principes fondamentaux 
par les solutions nouvellement consacrées par le droit de la 
concurrence, - au demeurant en harmonie avec la dynamique 
des relations contractuelles nouées dans le cadre du marché et 
des objectifs de l’ordre public dans le domaine de la concurrence- 
pose le problème de la justice contractuelle.           
Mots clefs : concurrence-  droit civil- droit des contrats- adhésion. 
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Résumé
Le contrat d’adhésion est un concept qui a trouvé sa place 

dans le code civil par incidence dans les articles 70,110 et 112, 
comme il l’est également dans les textes particuliers tels que : la 
loi n° 04-02 fixant les règles applicables aux pratiques 
commerciales dans ses articles 03, 29 et 30, la loi n° 90-11 sur les 
relations de travail et enfin l’ordonnance n° 95-07 modifiée et 
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complétée par la loi n° 06-04 relative aux assurances. Le contrat 
d’adhésion présente certaines spécificités dont la rédaction 
unilatérale du contenu du  contrat, l’absence de discussion et 
l’impossibilité de modifier les clauses du contrat par la partie 
adhérente, l’interprétation du contrat d’adhésion se faisant au 
profit de l'adhérent. Comment le législateur a remédié à ces 
inégalités ?    
Mots clés : contrat, contrat d’adhésion, équilibre contractuel, 
absence de discussion contractuelle, rédaction unilatérale, clauses 
abusives, règlementation du contrat, élimination des clauses 
abusives, détermination de contenu du contrat, modification du 
contrat,  clauses contractuelles, interprétation, partie faible adhérente. 
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Résumé   
Le dahir des Obligations et des contrats marocain a vu le 

jour  pendant le protectorat français en 1913. Il est presque une 
copie du Code tunisien des obligations et des contrats adopté 
également sous le protectorat français en Tunisie en 1906. Il 
constitue une combinaison juridique entre les dispositions de la 
jurisprudence islamique et la législation européenne. Ce dahir a 
été imposé dans le début du XXe siècle, mais le législateur 
marocain l’a volontairement accepté après l’indépendance. Il a 
connu quelques modifications entre les années 1993 et 2015 suite 
à l’adoption de plusieurs lois spéciales dont la base 
philosophique est différente de celle de ce dahir est ainsi 
dépassé dans plusieurs de ces dispositions. Cette loi de 113 
années est l'objet de critiques de spécialistes dans le domaine 
juridique, qu'ils soient professeurs ou magistrats … ce qui nous 
a conduit à mettre en exergue la pertinence de ses critiques. Est-
ce vraiment une vieille loi, est ce qu’elle ne suit pas le rythme de 
l’évolution ? quel chemin pour son ajustement ? la changer 
radicalement, ou procéder à des modifications partielles ?
Mots clés : dahir des obligations et des contrats, développement, 
critique, amendement. 

 





. 





           



333 

         
      

 
         

     



          
           


 

       
 

     12 1913  
       2

          

            

    3    
         4 

      
                                                             

2
 

3Georges teissier, Lapradelle, Berge, Santilana 
4

           
 

 
A.J ARNAUD, les origines doctrinales du code civil français, thèse de droit. Bid.de 
PH.Droit IX.LGDJ 1969. 



334 

 


           
  1906     


             

           
5


 
         


     



           

           
6 




        7 
8 

1804
                                                             

5
198030244 

63 
               

1996390 
7 
8 



335 




       1913  


            
9 

    1913    





           


          


           
 


          

            
            

           
         


          
          

                                                             
9

 



336 

1965
 


1250        

  477     
 

    
723


 

         



  10        




            
          

         
 







 
                                                             

10
19943 



337 

    
            

          
11 



 

 
        

 


          
         

  



         
12

        
 

           

             


                                                             
11

            
20168 

12142009 



338 

           
            




 13        
 

    
    

 
1965

       
 

 -      1.93345 22  1414
10 1993    1248   

     
 

-  2795264
   

    
 

 -   4400        
20

  
 

- 5305 
                                                             

139 



339 

- 09152.1
     

 
- 107124400

 
-   

        65 
24.09        


 

  
        

         
 

 
        

           



             

 
          
 

14
                                                             

14
. 



340 

          
 


 426        

        
15 


 

    
 

          
  

 
          


         

          
    


 

     
        

           
 

                                                             
15         100      

14152013
   422013         
20132930 



341 

    


         
           









          

      
           

16 
    17     

         
          

          



            

  


           
           

                                                             
16 069948106

2000 
173108593272011 



342 


  




         






18 



         

 
          

         




 
            

 
         



          

                                                             
18165166 



343 


2005   

       1904  
 19          

           


 20


2016 



          


          

21. 



22
         
    

             
                                                             

19-Voir Marcel Planiol, L’inutilité d’une révision générale du code civil, dans société 
d’études législatives, Le code civil 1804-1904, livre du centenaire, T2, Paris, Arthur 
Rousseau, éditeur.1904 p953 à la page 961. 
20 -Voir Jean, Henri et Léon Mazeaud, François Chabas, Leçons de droit civil, Tome 2, 
premier volume, Obligations, Théorie générale, monchrestien,1998
21Evane Pereira-Engel, Réforme du droit des contrats, qu’est ce qui va changer ? 
www.lepetitjuriste.fr 

22
1415162013 



344 



   

           
          

 



345 

 

 

   
1 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
         

    
 

          

          


           793
74757663   76105

          
           

            
 

    
 

 
 
 
 
 
 
 



346 

Résumé 
Dans le système consacrant la dualité de juridictions, la 

répartition des compétences entre les juridictions de droit 
commun et les juridictions administratives se fait sur la base 
d’un critère organique. Il arrive cependant que les litiges soumis 
aux juridictions de l’ordre judiciaire et ceux  relevant des  
juridictions  administratives sont soumis au même  texte de loi. 
Si l’on se réfère cependant, à la jurisprudence  des deux ordres  
de juridictions, il  apparait  que  le juge  civil  et le juge  administratif 
appliquent différemment  le  même  texte, d’où des décisions 
contradictoires, tel  l’exemple   du  transfert de la  propriété 
immobilière  par cause de décès.      
Mots-clefs: Conseil d'état- cour suprême - certificat notaire- 
héritier - transfert de la propriété frédha. 
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