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Résumé:

En droit algérien, il est de principe d’ordre public qu’apres le divorce
prononcé judiciairement, les conjoints devenant étrangers ['un a l’autre, peuvent
librement, apres conclusion d’un second mariage, reprendre de nouveau la vie
conjugale. Toutefois, cette liberté se trouve parfois limitée pour faire obstacle a la
multiplicité des divorces-répudiations. C’est dire que notre droit familial dresse
une barriére légale a l’époux répudiant successivement sa femme. Ainsi en est-il
du triple divorce ou le remariage de la divorcée avec son ex-époux devient
interdit. 1 s’agit la d’une interdiction temporaire, voire d’un empéchement a
mariage momentané du fait que cette interdiction peut étre levée par la
conclusion d’un mariage intermédiaire libérateur, mais pourvu que ses clauses
soient réunies, a défaut il sera considéré comme nul.

Mots clés: Triple divorce, remariage, consommation, nullite.
Abstract:

In Algerian law, it is a principle of public order that after the divorce
pronounced judicially, the spouses becoming foreign to each other, can freely,
after conclusion of a second marriage, resume married life. However, this
freedom is sometimes limited to prevent the multiplicity of divorces-repudiations.
This means that our family law sets up a legal barrier to the husband successively
repudiating his wife. This is the case with the triple divorce where remarriage of
the divorced woman with her ex-husband becomes prohibited. This is a temporary
prohibition, or even an impediment to temporary marriage because this
prohibition can be lifted by the conclusion of a liberating intermediate marriage,
but provided that its clauses are met, failing this it will be considered null.

Key words: Triple divorce, remarriage, consummation of marriage, nullity.
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Introduction:

En droit algérien, le principe prévaut qu’aprés le divorce les
époux devenant étrangers I'un a l’autre, peuvent librement, sous certaines
conditions, reprendre de nouveau la vie matrimoniale en se remariant. Face a cette
liberté, le droit algérien, a I’instar du droit musulman, a limité la liberté de 1’époux
en dressant une barriere a la répudiation abusive. Ainsi en est-il du triple divorce
ou le remariage de la divorcée avec son ex-époux devient interdit.

Cette institution, d’origine islamique, fut complétement inconnue a 1’¢re
préislamique ou le mari fut I'unique décideur de son mariage du fait qu’il put
répudier son épouse continuellement et sans aucune limite, sans perdre pour
autant le droit de la reprendre et de la contraindre méme de rejoindre le foyer
conjugal, suite a chaque répudiation. Cet état de fait laissa la femme dans une
situation de série de passages successifs et sans fin d’un délai de viduité a un autre
du méme genre?,

Face a cette liberté féminine leurrée rendant ainsi la femme un objet
entre les mains d’un mari cruel, voire vandale, les préceptes islamiques sont
intercédées avec la volonté d’hisser le sort de la femme. Ainsi, nous lisons dans le
Saint Coran «On peut divorcer jusqu’a deux fois, Alors, ou c’est la reprise
conformément au bon usage, ou un renvoi avec bonté...S’il divorce d’avec elle,
alors ne lui est plus remise tant qu’elle n’en a pas épousé un autre. Et si [’autre
divorce d’avec elle, alors on ne leur fera pas grief & tous deux de se reprendre...»2.

Il en découle que le droit musulman a établi un empéchement a mariage
dans le but de mettre pleinement un terme aux répudiations abusives, prévenant
son auteur de n’étre plus en mesure de reprendre son ex-epouse aprés une
troisieme dissolution du mariage par répudiation. Ainsi donc, une fois la triple
répudiation consommeée, la femme ne peut épouser son ex-mari, qu’aprés avoir
épousé un autre homme et que cette derniére union conjugale soit dissoute. Pour
Avicenne, tenant compte du sentiment de pudeur des arabes, «I’époux ne peut se
remarier avec son ex-femme, divorcée triplement, qu’aprés s’étre soumis a boire
cette boisson Acre ’obligeant a voir sa femme couché avec un autre»’.

Ceci dit, en dehors de son importance, notamment dans le droit algérien,
1’étude du triple divorce-répudiation prend ici en réalité un intérét accru en raison
de I’esprit et du tempérament de 1’algérien, sa nature le pousse parfois a prononcer
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le triple divorce sans se rendre compte des effets incessamment néfastes de cette
institution?.

En effet, son attitude, plutét son comportement démesuré fait assurément
probléme, un probléme dont il n’a pas pu se passer d’avoir conscience mais
subséquemment. Or, face a ce drame d’ordre familial, le législateur algérien n’a
fait qu’effleurer la question, puisqu’il lui a consacré qu’un seul article? aux termes
duquel «tout homme ayant divorcé son épouse par trois fois successives ne peut la
reprendre qu’apres elle se soit mariée avec quelqu’un d’autre, qu’elle en soit
divorcée ou qu’il meurt apres avoir cohabitéy.

Dans ces conditions, la question qui se pose est celle de savoir, tout
d’abord, que faut-il entendre par le terme «triple divorce-répudiation»? (1). La
question résolue, il faudra se demander, ensuite, si I’empéchement a mariage issu
de ce type de divorce persiste malgré la dissolution ou 1’annulation de la seconde
union (I1).

I.- Notion du triple divorce-répudiation.

La question de savoir en quoi peut consister le triple divorce est un sujet
trés délicat, car il faut tenir, a défaut de dispositions législatives claires, de
plusieurs tendances contradictoires. Un tel divorce pourrait-il intervenir aprés une
formule unique et générique du mari ? Ou bien, au contraire, faudrait-il trois
jugements successifs de divorce-répudiation ?

Ceci dit, pour répondre a ces questions, il n’est pas sans intérét de dire dans
ce contexte combien les jurisconsultes ont essayé a mettre au clair les différentes
hypothéses de la triple répudiation sans pour autant se mettre d’accord sur sa
signification.

D’aucuns soulignent que ladite répudiation peut se présenter différemment,
elle peut s’effectuer en trois instants différents comme elle peut avoir lieu en une
seule formule. Les rites dits sunnites, & I’instar de nombreux compagnons du

_-"M_‘ - N - Ve - - ’
Prophéte (%), considerent que la triple répudiation peut se présenter sous une
seule formule prononcée par le mari en disant a sa femme «tu es triplement

! Précisons, dans ce contexte, qu’ il est, néanmoins, soutenu, par I’unanimité des rites, que la
— lui faisant perdre toute ") Al A"répudiation de celui qui est en état de colére excessive

lucidité et tout discernement de sorte qu’il n’est pas conscient de ces dires, agissant ainsi comme
et ce, en se basant sur un Hadith précisant «Pas de divorce en état de un dément, n’a pas d’effet
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Et, dans un autre Hadith cité par Ibn Madja, Le Prophéte (“¥2) a dit: «La répudiation et
I’affranchissement d’un esclave dans un moment de grande colére sont nuls et non avenus».

il Gl ) Gead €37 wpm eoa 1300 ¢ an aplil (Aue) Anshaall o] oz Aupal) (sl o lagd) cpal) ead
Aajsall adll Gl ol Gead ¢42 . a 1957 ¢ ean @Rl ikl de dana ] Wb 4Lz bl 3 Ajsad)
s Al 2aaa €53-52 . pa ¢1973 (ol ey ayslls Sl dial) s 3z cmallall Gy e Guadsall Sl

461-460 . m (1997 (ol «cig iy palell (i8I )1 4 1z ol du it o GAY Auils alll 2
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mariage sans pour autant préciser ses conditions.
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répudiée», comme elle peut se présenter en prononcant la répudiation trois fois
successives: «tu es répudiée, tu est répudiée, tu es répudiée», mais en précisant
que, dans cette derniére hypothése, la déclaration du mari n’engendre qu’une seule
répudiation si le mariage n’est pas suivi d’une consommation®. Or, si le mariage a
été consommé, il y a autant de répudiations que la déclaration du mari en
renferme?.

D’autres estiment que la triple répudiation est celle qui en une seule
déclaration réunie trois répudiations méme si le mariage n’est pas suivi d’une
consommation. Cette doctrine motive sa position par les dires du califat Omar
pour qui le fait d’énoncer trois fois de suite dans un méme endroit a I’épouse
qu’elle est répudiée, engendrait aussitot la triple répudiation®,

En revanche, d’autres auteurs soulignent que ces différentes déclarations
par le mari n’entrainent nullement la dissolution du mariage par répudiation, bien
au contraire, elles vont a ’encontre de la Sunna, il s’agit a cet égard d’un cas de
divorce hérésie «talaq bidia», lequel ne produit aucun effet en matiere de la
dissolution du lien matrimonial®.

Enfin, une partie de la doctrine préconise que la déclaration du mari
entraine une seule répudiation et ce, quelle que soit son contenu: trois fois
successives ou en une seule formule prononcée par le mari®. Cette position

! Cette opinion fait référence a certains des compagnons d'lbn Abbas et Ishaq bin Rahwayh.
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5 C’est la position de certains auteurs djafarites, zidya et de plusieurs auteurs des autres rites.
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doctrinale est soutenue par une fatwa suivant laquelle «Au demeurant, la
répudiation —méme si elle est prononcée plusieurs fois et émise a maintes
occasions — est considérée comme une seule répudiation, selon la plus correcte des
opinions des ulémas, si elle n’est pas accompagnée d’une colére qui fait perdre a
I’homme sa conscience et sa volonté ou le pousse au trouble et a la perturbation
dans ses propos et ses actes; car dans ces deux derniers cas, la répudiation qu’il
aura prononcée n’aura pas d’effetwl. De méme, elle est soutenue par le Marsad
d’E I’Azhar en Egypte?.

S’agissant de I’interprétation de ce type de divorce-répudiation, I’analyse
de la jurisprudence algérienne est malaisée. Cette derniére a connu plus d’une
attitude esquivant, de prime abord, le probléme de I’existence des hypotheses du
triple divorce-répudiation; puis ’ayant entamé y apportant des solutions diverses,
pour finalement la derni¢re de ses décisions s’est prononcée pour le triple divorce-
répudiation suivant la déclaration du mari.

Drailleurs, la cour de Tlemcen dans I'un de ses arréts, déja ancien, a
embrassé la position de la position dominante de la doctrine musulmane,
soulignant «qu’ayant décidé, de son propre gré, de répudier son épouse par trois
fois, rendant celle-ci, avant son engagement dans une nouvelle union réguliere
avec un tiers et sa dissolution légale, illicite & lui»®; 1’époux entraine ainsi, de ce
fait, les conséquences d’un triple divorce-répudiation.

La cour supréme, dés le lendemain de la promulgation du code de la
famille, fut appelée a se prononcer sur une éventualité ou un mari a prononce le
triple divorce en une seule formule. En ’occurrence, dans 1’un de ses attendus, la
haute juridiction, ayant interprété littéralement 1’article 51 du code de la famille,
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1 Cf. Mohammed Ali FERKOUS, Le jugement relatif a la triple répudiation durant la méme assise
et en état de colére, Fetwa n°® 751, Alger, le 5 de Cha‘ban 1428 H, correspondant au 18 aotit 2007,
https://ferkous.com/home/?q=fr/fatwa-fr-751, consulté le 20/10/2020 a 11 :20
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estima que «si le triple divorce est prononcé en une seule formule, n’entraine
qu’un cas de divorce révocable’.

En revanche, il est un cas ou la jurisprudence n’a pas hésité a déclaré
I’existence d’un cas de triple divorce prononcé par le mari en une seule formule
non pas en se référant a 1’interprétation exhaustive de I’article 51 in fine, mais en
se basant sur la position dominante du figh. C’est ainsi que la validité du triple
divorce-répudiation est reconnue par la cour supréme méme si le mari n’avait pas
I’intention de le produire, sachant qu’il I’a prononcé sous un coup de colére.

Dans son arrét du 17 février 1998, la cour supréme a, ainsi, estimé «qu’il
est établi légalement que 1’homme ne peut reprendre son épouse qu’il a divorcé
par trois fois successives qu’aprés qu’elle se soit mariée avec quelqu’un d’autre,
qu’elle en soit divorcée ou qu’il meurt apres avoir cohabité car, il ressort de 1’arrét
de la cour en date du 09 novembre 1996 que les juges du fond, en pronongant le
divorce irrévocable majeur (triple divorce) compte tenu de la déclaration du mari
devant eux, n’ont fait qu’appliquer correctement les dispositions du code de la
famille»?,

En raison de I’illogisme de ces arréts, leur interprétation ne devrait pas
survécu en droit algérien, car dans 1’esprit du code de la famille, le triple divorce-
répudiation en une seule formule n’est pratiquement que la conséquence d’une
exaspération passagere et que nullement celle-ci n’entraine une triple-répudiation,
tout en ne dénombrant que pour un divorce. Mieux encore, le divorce-répudiation,
aux termes des articles 48 et suivants du code de la famille, ne produit ses effets,
en l’occurrence reconnus légalement, que s’il a fait I’objet d’une décision
judiciaire & défaut de laquelle le lien matrimonial reste valable®, et ce, méme s’il
s’est prononcé triplement en une seule formule ou séparément par le mari.
Conséquence logique et marquante qui découle subséquemment de I’article 49 du
code qui, embrassant une disposition antérieurement admise?, proclame que seul
le divorce prononcé par le tribunal est considéré comme légal.

Cette interprétation des textes résulte clairement de Dl’article 51 in fine,
lequel pose comme principe, pour ce qui est de I’hypothése du triple divorce-
répudiation, la succession des divorces en proclament que «tout homme ayant
divorcé son épouse par trois fois successives...». Compte tenu de cette locution
d’ordre 1égislatif, le role du magistrat est de prononcer sa sentence renfermant le

L Cour Supréme, ch. statut personnel, 08/04/1985, Revue Judiciaire, 1989, p. 89.

2 Cour Supréme, ch. statut personnel, 17/02/1998, dos. n° 176551, Revue Judiciaire, 2000, n° 1,
p. 171.

3 «ll est établi légalement que le divorce ne peut étre reconnu que par jugement précédé par une
tentative de conciliation du juge...». Cour Supréme, ch. Statut personnel, 25/12/1989, dos.
n°57812, Revue Judiciaire, 1991, n° 3, p.85.

4 L’article 6 de ’ordonnance du 4 février 1959 disposait déja que le mariage, hors le cas de décés,
n’est dissous que par décision de justice. Cette régle fut reprise par I’article 8 du code de procédure
civile de 1966 disposant que les demandes de divorce relevent du ressort du tribunal du domicile
conjugal. Et, enfin, 1’article 426 du code de procédure civile et administrative de 2008, annulant
I’ordonnance de 1966, proclame que «Le tribunal territorialement compétent est ...3) celui du
domicile conjugal, en matiére de divorce..., sauf s’il s’agit d’une demande de divorce par
consentement mutuel; dans ce dernier cas, est compétent celui du lieu ou réside 1’un ou 1’autre des
deux conjoints, selon leur choix».
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triple divorce-répudiation qu’en présence d’un troisiéme jugement de divorce-
répudiation successif entre les mémes époux.

Toutefois, en cette maticre, la loi ne s’est pas contentée, comme elle 1’a fait
dans d’autres circonstances, de  méconnaitre le triple divorce-répudiation,
uniquement sur la base de la formule employée par le mari, encore faut-il que
d’autres conditions soient remplies.

Le triple divorce-répudiation nécessite que celui-ci soit un divorce issu a la
demande du mari, le divorce demandé par 1’épouse n’aura aucun effet a cet
égard:. Ainsi donc, seul le divorce-répudiation doit entrer en ligne de compte,
écartant de ce fait tous les autres cas de divorce. Cette condition se justifie
amplement par le fait que la conséquence de cette séparation soit réservée au plus
grave et abusif des cas de divorce. Pour la jurisprudence, «il est établit Iégalement
que le divorce prononcé par I’épouse n’est pas valide méme en présence de
plusieurs déclaration de sa part»2.

La condition que nous venons d’éclaircir ne s’applique sans difficulté qu’a
ce genre de divorce. Cette exigence qui, a notre avis, est commandée par
application de termes dépourvues de toute ambiguité sous 1I’empire de laquelle a
été soutenue par le figh, saurait d’autant plus s’imposer de nos jours depuis la loi
du 9 juin 1984 amendée en 2005. Dans 1’article 51 in fine il est bien déterminé la
personne pour qui le divorce est demandé, en utilisant formellement la formule
«tout homme», laquelle ne renferme aucune expression aléatoire, faisant ainsi
allusion au divorce demandé par le mari.

D’ailleurs, le mobile de la reconnaissance 1égale du triple divorce est de
mettre, comme 1’a déja souligné, un terme a la pratique abusive du droit excessif
que la lo1 d’autant reconnait au mari en matiere de la répudiation. C’est dans cet
esprit qu’il faut comprendre la notion de triple répudiation, étant donné que,
uniquement, en présence d’un divorce-répudiation que le mari pourra abuser de
son droit a la dissolution du lien matrimonial, comme le précise clairement
I’article 52 dudit code. De par ces dispositions, les rédacteurs du code de la
famille sont arrivés a estropié 1’allégation du divorce-répudiation, quelque soit son
contenu, de I’un de ses effets les plus attentatoires a 1’égard du maintien de
I’ordre familial, voire de la stabilité matrimoniale.

De ces observations, il découle que le droit algérien ne commet certes la
confusion que le figh admet en matiere de la notion du triple divorce, il estime au
contraire que ce dernier résulte de trois jugements successifs. Mais, qu’en est-il
des conditions permettant a 1’ex-mari de reprendre sa femme ? Quid de la nullité
du mariage intermédiaire, voire du mariage simulé ?

! TCHOUAR Dijilali, Le droit algérien de la famille, quels principes d’égalité, Mélanges en
hommage au Pr. BENAHAMOU Abdallah, éd. EL-Kounouz, Tlemcen, 2014, pp. 191-218 ;

in mélanges dédiés au Doyen ¢ claa¥l jshilly gl (il o @BUall (& Zagll G o Dl leds
.100-69 ._= <Touati, Droit de la famille, regards croisés, Oran, 2007

2 Cour Supréme, ch. statut personnel, 21/04/1986, dos. n°® 40428, Revue Judiciaire 1993, n° 4, p.
69.

’
187



Revue Méditerranéenne de Droit et d’Economie Vol: 05 N°:02  Année: 2020

Djilali TCHOUAR

Il.- L’interdiction dérivée du triple divorce-répudiation face a la

dissolution et a I’annulation du mariage intermédiaire.

Les jurisconsultes musulmans déclarent a 'unanimité que le triple divorce,
une fois reconnu, entraine la prohibition de la reprise du mari de son ex-femme.
Celle-ci ne devient licite a Iui qu’une fois certaines conditions soient réunies. La
cour de Tlemcen souligne expressément cette interdiction en utilisant des termes
qui ne prétent nullement a confusion «Qu’ayant décidé, de son propre gré, de
répudier son épouse par trois fois, rendant celle-ci, avant son engagement dans
une nouvelle union réguliére avec un tiers et sa dissolution légale, illicite a lui»?.

Mais bien que la cour de Tlemcen en ait décidé ainsi, il est cependant
inadmissible de dire que le probléme est alors clos et que toute question inhérente
a cette matiere soit résolue. Au contraire nous pensons que le mariage
intermédiaire levant I’empéchement a cet égard pose effectivement probléme.
Dans ce contexte, il convient non seulement de savoir si la nullité du second
mariage laisse persister 1’interdiction en question, mais également de se poser la
question de savoir si la non consommation du second mariage léve-t-elle la
prohibition prévue par la loi ?

Face a ’ensemble de ces questions, il est permis de préciser que la validité
du remariage des ex-époux est conditionnée par le fait que le second mariage
doive étre valable. Ceci dit, la doctrine insiste sur le fait que le mariage
intermédiaire et libératoire doit étre dissous par divorce ou par le décés du second
conjoint. D’ou le mariage déclaré nul demeure, dans cette hypothése, inutile,
encore qu’il soit consommé?.

Tel est le principe posé par les rédacteurs du code de la famille pour qui,
aux termes de I’article 51 in fine, «tout homme ayant divorcé son épouse par trois
fois successives ne peut la reprendre qu’aprés qu’elle se soit mariée avec
quelqu’un d’autre...». Mais, bien que cette disposition passe sous silence le cas de
la nullité du second mariage, elle précise, néanmoins, que la reprise n’est permise
que «qu’elle en soit divorcée». Donc, la loi exige quant a la levée de I’interdiction,
la dissolution du second mariage par divorce, lequel ne peut avoir lieu que si le
mariage est contracté valablement. Cela dit, tout mariage conclu en violation de
ses conditions de validité sera suivi d’une nullité, écartant, par conséquent, toute
action en divorce.

Mais, on ne pourra étre complet dans nos analyses sans envisager le cas du
mariage simulé. Le code de la famille ne dit expressément mot pour ce type de
mariage. Pratiquement, les époux devaient étre animés d’une intention
matrimoniale pour contracter mariage, de sorte que le mariage est nul, faute de
consentement, lorsque les époux ne se sont prétés a la cérémonie qu'en vue
d'atteindre un résultat étranger a l'union matrimoniale, celle de permettre
uniquement au premier mari de reprendre sa femme divorcée triplement.

1 Cour de Tlemcen 18/01/1967, précité.
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Au total, pour déterminer si un mariage est fictif, il convient de se
demander si les époux recherchaient exclusivement ses effets secondaires —
auquel cas la nullité est encourue-, en conséquence de quoi I’union est alors
parfaitement valide.

Or, malgré la précision de l'irrégularité de ce type de mariage, son
réprobation, aux yeux des jurisconsultes, tire son fondement de la maniere dont
s’est manifesté 1’engagement fictif, de sorte qu’il faut spécifier si les époux se
sont convenus expressément ou implicitement qu’aucune intention matrimoniale
ne suivrait leur union.

Cette question, ainsi donc, a soulevé, comme tant d’autres, beaucoup de
controverses doctrinales. Deux theses particulierement ont été proposées, trés
faciles a les discerner, les différences étant tres larges. Pour les hanéfites, adoptant
deux opinions sur cette question, le second mariage ainsi contracté est, selon la
premiére version, nul pour défaut de consentement réel®, alors que la deuxiéme
opinion estime que le mariage contracté dans le seul but de permettre au premier
mari de reprendre son ex-épouse est reprouvé, voire blamé sur les plans moral et
religieux, mais valable juridiquement, seule la condition apposée ainsi dans ’acte
de mariage est considérée comme nulle et non avenue?.

Cette solution est, en revanche, catégoriquement réfutée par les autres rites,
en I’occurrence malékite, chaféite et hanbalite, lesquels soutiennent a ce propos,
en appuyant une conception cohérente, que ce type de mariage est nul®, car, dans
la logique des choses, le défaut d’intention conjugale, ne vicie pas seulement le
consentement, mais il le supprime complétement : quand il y a défaut de ladite
intention, il n’y a pas formation d’un foyer conjugal, il n’y a pas intention de
rester comme époux et par conséquent de mariage.

Dans cet esprit, I’auteur malékite Khalil Ibn Ishaac souligne que
«’empéchement en question n’est pas levé si le second mari est « mouhalil»,
épouseur de complaisance, méme s’il avait I’intention, non de la répudier de suite

P oe Oalihe cChugy s |

PUJOL S., Les empéchements au mariage en droit musulman comparé, th. Paris, 1968, p. 180.
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mais de la garder si elle lui plait ; quant a ’intention du premier mari et a celle de
la femme, touchant & la nouvelle union, elles n’importent pas»?.

En définitive, sur le plan pratique, la distinction entre un engagement
express et un engament tacite est réellement dépourvue de tout intérét. En effet,
dans la réalité des choses, c’est bien en raison du défaut de I’intention
matrimoniale que la volonté des deux parties se trouve entachée d’illégalité.

Cette appréciation du défaut d’intention matrimoniale a parfaitement été
exprimée par une partie de la doctrine? qui, dans son raisonnement, a invoqué un

Hadit du Prophéte (f}ﬁ) proclamant que «Maudit soit celui qui épouse une femme
dans le seul but de la rendre licite a son premier mari, et maudit soit celui qui en
profite»®.

C’est avec raison, du reste, que le code de 1984, suivant sur ce point
I’exemple de la doctrine dominante, a considéré la nullit¢ du mariage fictif, en
I’occurrence blanc, sans tenir compte des motifs apportés par les hanafites :
décider le contraire serait faire naitre de nombreux problémes qui n’auraient pu
étre résolus que par des moyens de preuve, tous plus ou moins scandaleux.

Il est donc permis de dire que le législateur familial algérien écarte toute
distinction entres les stipulations expresses et celles qui son tacites, annule les
deux mariages, en 1’occurrence le mariage intermédiaire et le mariage portant sur
la reprise de la femme par son ex-mari. Pour étre plus explicite, disons que notre
législateur qualifie le mariage libérateur, ainsi conclu, de mariage temporaire
méme en présence d’une clause tacite prévue par la volonté interne des intéressés,
alors que le mariage temporaire est nul de la position doctrinale dominante des
grands rites musulmans.

Une telle maniere de voir est conforme a la position de la jurisprudence
algérienne, du moins sur le principe. En effet, il est également admis par la cour
supréme qu’on doit considérer comme nulle I’union matrimoniale qui comporte
une clause contraire a son objet, non seulement expresse, mais également tacite.
En effet, dans un arrét en date du 03 mars 1971, ladite cour estime qu’«attendu
qu’il est reconnu en doctrine et en jurisprudence que la femme peut stipuler dans
le contrat de mariage toute clause dont elle en tire profit, a la seule condition
qu’elle ne rende licite I’illicite et qu’elle ne soit pas contraire a 1’objet du
mariage»?.

L Cf. Khalil Ibn Ishaac, Moukhtagar, Précis de droit musulman, principalement malékite et

algérien, trad. fr. G.H. BOUSQUET, 3™ éd., t. 2, éd. La maison des livres, Alger, 1950, pp.
32et s.

2 Sur I’ensemble de cette question, consultez particuliérement notre article intitulé «Le mariage
simulé a la lumiére du figh et du droit».
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—————— e

190



eéditerranéenne de Droit et d’Economie Vol: 05 N°: 02 Année: 2020

Le triple divorce, un empéchement a mariage entre la dissolution
et annulation du mariage intermédiaire

Ainsi, dans tous les cas, c’est I’intention matrimoniale des époux qui
détermine leur aptitude a former un foyer conjugal proprement dit. Force est donc,
sur la base des articles 4, 9 et 32 al. 1 du code de la famille, qu’une union
conjugale est nulle, faute de consentement, lorsque les époux ne se sont confiés a
sa conclusion qu’en vue d’un effet étranger aux fins de D’institution, avec la
volonté délibérée de se débarrasser a tous ses autres effets légaux. Ceci dit, la
combinaison des dispositions des articles 32 al. 1°" et 4 du code de la famille,
laisse entendre que I’insertion dans le contrat de mariage d’une clause contraire a
son objet le rend nul.

De méme, le défaut de la consommation du second mariage ne leve guére
I’empéchement en question. Cette prohibition du remariage trouve comme base un
Hadith, rapporté par Ennissai, Ibn Madja et autres selon lequel le Messager de

Dieu (;}"_25) a répondu par la négative a la question de savoir si le mariage
intermédiaire non consommé levait la prohibition et si I’ex-femme ainsi répudiée
peut se convoler en secondes noces avec son ex-mari : « Non dit-il, pas avant que
le second ne gotite son petit miel, comme I’avait gouté le premier»’.

Dans cet esprit, le code de la famille a imposé clairement la consommation
du second mariage en employant le terme «apres avoir cohabité». C’est d’ailleurs
la position des jurisconsultes pour qui le défaut de consommation du mariage
libérateur laisse 1’interdiction persister au remariage des ex-€poux>.

Partant du principe pas de consommation pas de divorce libérateur, I’Imam
Malik déclare a ce sujet que lorsque la consommation n’a pas eu lieu
conformément aux préceptes, le premier mari ne peut se remarier avec son ex-
femme méme une fois divorcée. Ainsi en est-il des relations charnelles accomplies
par la femme «Mohramay durant le pelerinage ou I’Oumra, ou pendant le jeune,
ou encore lors de ses menstrues, ou durant la période puerpérale (suites de

! EL-BOKHARI Mohammed Bensmail, Les traditions Islamiques, Sahih, trad. fr. Octave
HOUDAS et William MARCAIS, t. 3, éd. E. Leroux, Paris, 1903, p. 633. Ce Hadith est rapporté
également par 1bn Madja :
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I’accouchement). Il en est de méme pour le second mari se trouvant en état «d’l
hramy, ou lors de son jeune ou encore durant 1’Itiqaf®.

Mais, pour ce qui est du sens de la consommation?, celle-ci est dans ce
contexte synonyme de "coit", c'est-a-dire de relations sexuelles sans qu’il ait
besoin d’une éjaculation®. Mais, la question traditionnelle qui se pose a cet égard
est celle de savoir si la khalwa (I’isolation) peut produire le méme effet que la
consommation proprement dite ? Pourra-t-il étre établi que le mariage
intermédiaire, ainsi consommé, léve I’interdiction dont il est question dans ce
contexte ?

L’article 51 in fine ne 1’a ni expressément ni tacitement indiqué en édictant
les conditions du remariage du premier mari, parmi lesquelles figure la
cohabitation, mais nous devons en conclure conformément a cette disposition,
qu’il s’agit ici d’une présomption contre laquelle la preuve est admise en
démontrant, bien qu’il y ait eu khalwa (isolation), I’absence de toute relation
charnelle entre les deux époux ne léve nullement ladite interdiction. Le figh, ainsi

qu’on I’a fait remarquer, déclare a ce sujet que le Prophéte (T}E) a répondu
catégoriguement par la négative a la question de savoir si apres une triple
répudiation, 1’ex-époux peut reprendre son ex-femme en cas ou le second mari
s’est isolé avec elle, puis il la répudie sans qu’il y ait eu consommation réelle®.
D’ou, par cohabitation, il faut entendre, aux termes de ’article 51 du code de la
famille, consommation proprement dite, a savoir le coit. Cette explication tire son
fondement également de I’interprétation donnée par le figh au terme «"o_e =S5
qui ne peut étre étymologiquement que le synonyme du mot «coit»®.

En revanche, il n’est point soutenable d’entendre par «isolation» dans ce
contexte, 1’interprétation et I’analyse de 1’article 16 du code de la famille faite par
la Haute Cour en matiére de la dot. Elle a déclaré dans son arrét du 02 octobre
1989 qu’il «est établi légalement que le déplacement de la mariée au domicile
conjugal et I’isolation des époux dans la demeure du mari tout en fermant la porte,
donne lieu a ce qu’on interpréte légalement par le terme «Khalwa Ihtida», qui
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n’est autre que le synonyme de la consommation proprement dite, produisant, par
conséquent, les effets du mariage parmi lesquels le droit de la femme a la totalité
de sa dot...»L.

Pour conclure, disons que le remariage n’est valide qu’aprés que le
mariage intermédiaire soit dissous, aprés consommation, par divorce ou déces du
mari, et aprés l’observation de la retraite de continence par la femme ainsi
divorcée librement sans aucune clause préalable, qu’elle soit expresses ou tacite.
Or, en présence de la reglementation prévue par notre législation, on peut
soutenir, avec raison, que cette institution est, actuellement, d’une réalisation
difficile pour ne pas dire irréalisable, puisqu’elle suppose une procédure judiciaire
longue et répétée qui la distincte totalement du procédé qui a donné naissance a la
regle régissant la triple répudiation en droit musulman.

Conclusion:

Enfin, si I’on essaie de répertorier les difficultés pratiques que cette
situation peut engendrer, il semble qu’il faille distinguer deux grandes séries
d’hypothéses, soit que le juge compétent pour connaitre le triple divorce
répudiation ne le soit pas pour appliquer la régle embrassée par la doctrine
dominante en droit musulman, soit qu’inversement, compétent pour connaitre ce
genre de divorce il ne puisse pas appliquer le «divorce exprimé littéralement»
avant tout engagement d’une procédure de divorce.

Par conséquent, la sauvegarde de l'intérét des divorces successifs dits triple
divorces ne peut avoir lieu qu’en présence de trois décisions judiciaires distinctes,
et ce, afin de préserver le plus possible la vie conjugale, et non de mettre fin a
celle-ci, par une décision hative, suivie de remords. C’est la raison pour laquelle le
législateur a employé, avec raison, le terme «trois fois successives». Cette
interprétation du texte législatif est conforme aux préceptes religieux prévus par le
Coran et la Sunna, d’ou la préservation du fondement indubitable de la Iégislation
du divorce et la mise, en méme temps, un terme au prétexte du mariage de
complaisance.

Cette interprétation du texte législatif est embrassée également par d’autres
législateurs, ainsi en est-il de la loi jordanienne sur le statut personnel qui
proclame, dans son article 90, que «Le divorce qui est associé a un nombre par
mot ou par signe, et le divorce répété dans un conseil, n’engendrent qu’un seul

L Cour Supréme, ch. Statut personnel, 02/10/1989, dos. n° 55111, Revue Judiciaire, 1991, n° 1, p.
34; 18/06/1991, dos. n° 74345, Revue judiciaire, 1993, n° 4, p. 59 ; 14/09/2005, dos. n° 342922,
Revue Judiciaire, 2005, n° 1, p. 413.
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divorce». De méme, ’article 127 du code de la famille marocain de 2004 dispose
expressement que «Le divorce prononce a la suite de deux précedents divorces
successifs dissout immédiatement les liens conjugaux et interdit le remariage avec
I’épouse divorcée,..». Enfin, en Inde, il n'est plus désormais permis a quiconque
de divorcer trois fois sa femme dans un méme conseil, car le Parlement indien a
approuve, le 30 juillet 2019, un projet de loi interdisant le divorce par trois dans
un méme conseil, il en a plutét fait une infraction pénale passible de trois ans de
prison et d’une amende, embrassant ainsi la position de la Cour supréme indienne,
laquelle estime dans son verdict du 22 aolt 2017 que "le triple talaq enfreint le
Coran et la charia. (...) et va & I'encontre de la moralité constitutionnelle™?.
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