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« les codes des peuples se font avec le temps, ...
quaproprement parler, on ne les fait pas »,

Portalis, Discours préliminaire

Résumé

Par des modalités de réception fort différentes, le droit civil des pays arabes est entré dans la famille
des droits romano-germaniques. Le degré d“imprégnation varie selon les pays. Si les premiéres
codifications étaient largement romanisées, les plus récentes se sont sensiblement rapprochées du droit
musulman, sans pour autant rompre avec la tradition civiliste. Cette tradition va retrouver dans cette
région du monde un terrain propice.

A I"heure ou le monde arabe est traversé par des transformations majeures, il importe de mesurer
1“ampleur de cette influence en vue d“évaluer son ancrage dans |“environnement juridique arabe. La
présente contribution se propose de mettre en lumiére les principaux facteurs qui contribuent  la
pérennité de la tradition civiliste, particuliérement dans le domaine du droit des obligations et des
biens.

Plan

I.  Le processus de codification
A. Codes romanisés
B. Codes hybrides (synthéses)
C. Codes islamisés

II. Le réle de la jurisprudence

III. La formation des juristes.

"Ce texte reprend et développe le contenu d“une communication présentée par I“auteur dans le cadre du XXXII*™
Congres de I"IDEF (Institut international de Droit d"Expression et d“inspiration Frangaises), Montréal le 16 et 17 mai
2013.
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Sur des modes fort différents les uns des autres, la plupart des pays arabes se sont dotés d*un
systéme juridique inspiré du modele européen continental. L“influence de la culture juridique civiliste
dans cette région du monde est étroitement liée au mouvement de modernisation du droit amorcé au
milieu du XIX® siécle. Ce mouvement devait se poursuivre & [“époque de la décolonisation et aprés
I"accession de ces pays a la pleine souveraineté.

Sur le terrain du droit civil, cette évolution a connu des cours différents. Si en Egypte et les
pays ayant suivi le modele, la réception du modele civiliste fut indirecte, son adoption dans d“autres
pays, tel que la Tunisie et le Liban, est directement liée a la domination coloniale. Par ailleurs, cette
imprégnation s“est produite & des degrés divers : certains pays arabes se sont largement alignés sur le
systéme occidental, notamment sur le droit frangais, comme le Liban, la Syrie et 1“Egypte ; d“autres
ont opposé une fin de non recevoir pour rester fidéles au droit musulman classique, du moins en
principe, comme I“Arabie Saoudite et le Sultanat d'Oman'*. Un troisiéme courant adopte une position
médiane : 1"effort de modernisation tente ici d“intégrer des institutions de droit musulman, comme
c“est le cas en Irak et dans les pays du Golfe.

Dans |“ensemble, 1"évolution du droit des obligations et des biens s”est accomplie par une
réception significative de la tradition civiliste et des techniques frangaises d“élaboration et
d“interprétation du droit. Cette mutation est due a 1“idée méme de codification et a divers facteurs
d“ordre socio-historique tels que I"enseignement du droit et les professions juridiques. Le phénoméne
n"est pas rare. La diffusion de la tradition romano-germanique dans le monde a fait "objet de
nombreuses études, tout particuliérement concernant [“influence du droit frangais *°. Nous n'y
reviendrons donc pas. Nous nous contenterons, dans le cadre de la présente communication,
desquisser les dynamiques juridiques qui nous paraissent les plus déterminantes dans le contexte
arabe et qui contribuent a la pérennité de cette tradition dans le domaine du droit des obligations et des
biens.

La codification

La mise en code traduit un processus de « civil-isation » du droit'*’. De ce point de vue, la

codification effectuée dans de nombreuses matiéres peut étre percue comme marquant 1“entrée du
monde arabe dans la famille des droits civilistes'*. Des nouveaux codes dont les dispositions ont été

13 Les deux pays ne se sont toujours pas dotés dun code civil. Les dispositions du droit musulman y sont applicables,
d“aprés 1"école hanbalite en Arabie Saoudite et d"aprés l"école kharijite au Sultanat d"Oman. Il mérite d"étre mentionné
qu'un projet de Code civil congu selon le modéle égyptien est en préparation au Sultanat depuis un moment, et une version
initiale a été divulguée en 2007, mais il n"a toujours pas vu le jour.

13 La littérature juridique est a cet égard abondante. Voir a titre d"exemple : La circulation du modéle Juridique frangais
(journées franco-italiennes), Travaux de I'Association Henri Capitant, t. XLTV, Paris, Litec, 1993 ; LFinfluence
internationale du droit frangais, rapport du Conseil d*Etat, Paris, La documentation francaise, 2001. De fagon plus
spécifique, notamment : Jacques MAURY, « Rapport sur le Code civil frangaise et son influence dans le bassin
méditerranéen : 1'Orient, I'Extréme Orient » dans Lrinfluence du Code civil dans le monde, Paris, Pédone, 1954, p. 839 et
suiv. ; Jacques LAFON, « L'Empire ottoman et les Codes occidentaux », (1997) 26 Droits 5; Pierre GANNAGE,
« Linfluence du Code civil sur les codifications des Etats du Proche-Orient », dans Le Code civil 1804-2004 Livre du
bicentenaire, Paris, Dalloz-Litec, 2004, p. 597 et s. ; Eugéne SCHAEFFER, « De I"importation des codes a la fin du XIXe
sigcle et au début du XX° siécle et de leur réception », (1986) 3-4 Revue juridique et politique des Etats francophones 273.
BT Rémy CABRILLAC, Les codifications, Paris, PUF, 2002, p. 49.

"¢ Bien évidemment, le phénoméne est également connu des pays de common law. Toutefois, dans ces derniers, les codes
s“apparentent plut6t a de simples ceuvres de consolidation ; une sorte de compilation du droit jurisprudentiel préexistant,
sans réelle innovation. Or, la codification dite « substantielle », propre aux pays civilistes, vise a établir un ensemble
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empruntées aux droits occidentaux — notamment aux codifications napoléoniennes — furent introduits
au milieu du XIX° siécle dans I“Empire ottoman ainsi que dans I“Egypte khédiviale'*’. Cette évolution
se traduisait par une pénétration importante du droit frangais dans divers domaines, tels que le droit
commercial, le droit maritime, le droit pénal et le droit procédural. La réception des droits occidentaux
a eu pour corollaire la sécularisation de pans entiers de I“omdre juridique, dorénavant soustraits a
“empire du droit musulman.

Ce mouvement va se poursuivre aprés |“indépendance. Les réformes opérées en plusieurs
étapes, par des vagues successives, n“ont pas rompu avec cette influence. Elles “ont au contraire
souvent accentué dans de nouveaux domaines. L“adoption de codes répondait, en [“occurrence, au
besoin d‘une rationalisation différente de la vie économique et sociale. Pour s“en tenir au droit civil, la
modernisation a touché toutes ses branches caractéristiques : droit des obligations, droit des contrats,
droit des biens, a [“exception toutefois du droit de la famille et des successions qui demeurera
tributaire des données religieuses'*.

Dans ce contexte, la codification, idée complétement étrangére a I“Islam, a opéré « une
véritable révolution culturelle dans le monde arabo-musulman »'*'. L**économie et 1"¢pistémologie du
droit ont été bouleversées dans la mesure ol le droit traditionnel, le droit musulman, était de nature
principalement casuistique et non-systématisé. Par ailleurs, la codification a transformé profondément
la hiérarchie des sources du droit. Désormais, la loi est réputée source premiére et essentielle du droit
(la primauté de la loi). C"est seulement lorsqu“elle est silencieuse ou lacunaire, que le juge est autorisé
a puiser dans d“autres sources, comme la coutume ou la Charia, les régles de droit qui lui sont
nécessaires.

Or, la méthodologie Iégislative a évolué au fil du temps. Si les premiers codes arabes s“&aient
largement alignés sur le modéle frangais, ceux les plus récemment élaborés se sont fortement
rapprochés du droit musulman. Les codifications arabes paraissent, dés lors, pouvoir étre classées en
trois grandes catégories selon leur degré d‘imprégnation dans la culture juridique civiliste : codes
romanisés, codes hybrides et codes islamisés.

A. Codes romanisés :

La parenté des premiers codes avec le Code civil frangais ne fait aucun doute. Ils n“en
constituent pas pour autant une reproduction servile. Plus récents, ils ont pu bénéficier de 1“évolution a

cohérent de régles nouvelles ou rénovées, destinées & consacrer un ordre juridique nouveau ou & réformer |"ordre
préexistant. C'est une ceuvre créatrice et de rénovation de I'ensemble d“une matiére. Elle implique donc un contenu
particulier et une structure propre. Pour plus de détails, voir : Jean-Louis BERGEL, « Variations sur des techniques de
codification », dans dux confins du droit, Mélanges Charles-Albert Morand, Genéve, Helbing & Lichtenhahn, 2001, p.- 23.
Adde, du méme auteur : « Les méthodes de codification dans les pays de droit mixte », dans La formation du droit national
dans les pays de droit mixte : Les systémes juridiques de Common Law et de Droit civil, Aix-en-Provence, Presses
Universitaires d"Aix-Marseille, 1989, p. 21 et s.

** Voir : Dora GLIDEWELL NADOLSKI, « Ottoman and Secular Civil Law », (1977) 8 Int. J. Middle East Stud. 517 ;
Yvon LINANT DE BELLEFONDS, « Immutabilité du droit musulman et réformes législatives en Egypte », (1955) 7-1
RID.C. 5.

" La réception des droits occidentaux n'a pas opéré en matiére du droit de la famille et des successions dont la
réglementation dérive directement des données religieuses. Cette matiére constitue dans les pays arabes une branche
autonome, distincte du code civil et baptisée « statut personnel ». D ailleurs, dans le contexte arabe la dénomination « code
civil », répond parfaitement a ce souci de dissocier le droit religieux prévalant en matiére de statut personnel du droit civil,
de facture laique, qui régit le droit des obligations et le droit des biens.

" S¢lim JAHEL, « Code civil et codification dans les pays du monde arabe », dans /804-2004 Le Code civil : un passé,
un présent, un avenir, Paris, Dalloz, 2004, p. 831.
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travers la jurisprudence et la doctrine accomplie depuis 1804, ainsi que de 1“apport des codifications
européennes subséquentes. Par conséquent, ces Codes d“inspiration romaniste ne renferment que de
rares survivances du droit musulman'*?. A bien y regarder, ces Codes pionniers peuvent, d leur tour, se
subdiviser en deux groupes : codifications faites sous la domination coloniale et d“autres élaborées
apres 1“indépendance.

1- Codes issus de I’époque coloniale (Codes naturalisés) :

C"est le cas des codes civils tunisien, marocain et libanais. Ces codes promulgués a [“époque
du Protectorat francais forment toujours le droit positif dans ces pays, presque un siécle aprés. La
version officielle de ces textes a été écrite et publide en frangais puis traduite en langue arabe.
Initialement imposés sous la contrainte, ces ceuvres furent par la suite regues et assimilées par le corps
social. Le temps « naturalise » le droit venu de 1“&ranger.

En Tunisie, le Code des obligations et contrats (C.0.C.) est le fruit de la volonté des frangais.
D“apres le Traité de la Marsa de 1883, le Bey fut « invité » a ordonner la rédaction de codes « sur le
type des Codes frangais ». La confection du code régissant les obligations et les contrats fut confiée a
une commission présidée par David Santillana, avocat italo-tunisien et orientaliste installé sur place.
Celui-ci puise dans le droit frangais les principes fondamentaux, mais n"hésite pas a faire appel aux
droits allemand, suisse et italien (Code de 1865), chaque fois que la norme lui parait plus adaptée a la
tradition locale'. Le résultat est un code de facture européenne, frangaise pour 1“essentiel, mais
conforme aux dogmes du droit malékite, école dominante en Tunisie'*. Le C.0.C. de 1906 va devenir
le modéle juridique au Maghreb. Il sera repris dés 1913 par le Maroc au lendemain de 1“instauration
du Protectorat'* et plus récemment par la Mauritanie (Code de 1989). Sans étre copies serviles, ces
derniéres ceuvres reproduisent largement les dispositions du Code tunisien'*,

Au Machrek, une expérience semblable fut vécue par le Liban suite a la dislocation de
1“Empire ottoman. La France, puissance mandataire, essaya de moderniser le droit civil libanais. La
rédaction du nouveau Code civil qui devait remplacer le medjellé ottoman fut confiée a un éminent
juriste frangais Louis Josserand'¥’. Le Code des obligations et des contrats de 1932, toujours en

"2Ces références sont résiduelles. 11 s“agit grosso modo dans les différents codes, de la séance contractuelle, de certaines
régles d"interprétation du contrat, des wagyf, de droit de préemption (chuffa), des dispositions relatives a la derniére maladie
et a certaines formes de baux ruraux.
"' M. Kamel CHARFEDDINE, « Esquisse sur la méthode normative retenue dans 'élaboration du Code tunisien des
obligations et des contrats », (1996) 48-2 R.[.D.C. 421.
" Sur les différentes sources d'inspiration du législateur tunisien de 1906, voir : Mohamed ZINE, « Centenaire de la
codification en Tunisie », dans B. BEIGNIER (dir.),La codification, Paris, Dalloz, 1996, p. 187.
" En 1911 un nouveau protectorat francais est établi au Maroc. Lyautey souhaitait metire en place le plus rapidement un
corpus juris moderne pour les nouveaux colons. Serge Berge, membre de la commission Santillana en Tunisie, lui
conseille de reprendre le modele tunisien. Préparé a Rabat et affiné a Paris, le Dahir des obligations et contrat (D.0.C)
devient, e 12 aolit 1913, applicable aux Frangais et étrangers au Maroc avant de devenir quarante ans plus tard, en 1965, le
code officiel de tous les Marocains.,
" Sur la diffusion du Code tunisien : Jo& MONEGER, « Deux voyageurs au Maghreb al-Aqsa » dans Mélanges offerts a
Xavier Blanc-Jouvan, Paris, Société de Législation comparée, 2005, p. 583 et suiv. Adde du méme auteur : « Les Codes
des obligations et contrats du Maghreb ou de la symbiose des droits civils musulmans et européens des obligations » dans
Le Code civil frangais et le dialogue des cultures juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 173, alap. 179,
"7 La premiére mouture du projet fut confide a Ropers, juge au Tribunal de la Seine. Ce travail fut poursuivi par Josserand.
La derniére version remaniée par le Comité consultatif de législation fut adoptée par le Parlement. Le texte, promulgué le 9
mars 1932, enira en vigueur le 11 octobre 1934. Pierre GANNAGE, « Rapport libanais », dans La circulation du modéle
Juridique frangais, Coll. Travaux de [“Association Henri Capitant, vol. 44, Paris, Litec, 1993, p. 253 ; Sélim JAHEL, «lLe
Code libanais des obligations et des contrats entre le Code civil et le Medjellé », dans Le Code civil frangais et le dialogue
des cultures juridiques, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 94, a la p. 96.
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vigueur, est un code de facture européenne auquel Josserand imprima sa propre marque'*. 11 reprend
pour |“essentiel la plupart des solutions édictées par le droit frangais, non seulement dans le Code

civil'®, mais également dans la doctrine et la jurisprudence postérieures a 1804.

2- Codes élaborés aprés I’indépendance (Codes nationalistes) :

Les codes adoptés & partir de la moitié¢ du XX° siécle répondaient a un sentiment nationaliste :
la construction nationale du droit. Il s*agit de confirmer une souveraineté acquise ou retrouvée. Ces
codes ont été congus sans qu™il y ait eu allégeance ou domination politique. Toutefois, un choix était
fait de s"dligner sur le modele civiliste occidental. Il était nécessaire de pouvoir répondre aux
nouveaux besoins qu“engendre une société moderne en constante évolution. C“est le cas de I"Egypte et
des pays ayant suivi le modéle.

Le droit égyptien était entré pleinement & la fin du XIX° siécle dans la famille du droit
frangais'®. Officiellement indépendant depuis 1936, 1“Etat égyptien procéda a la suppression des
codifications mixtes et indigénes d‘inspiration frangaise mais adoptées sous le Protectorat
britanniquem. L“daboration d"un nouveau texte fut confiée a deux éminents juristes, Abdulrazak
Sanhoury'>? et Edouard Lambert'*® et dura prés de dix ans. Si le nouveau Code de 1948 est resté fidéle
dans sa structure et ses concepts fondamentaux & la technique juridique frangaise, il sera également
influencé par un large éventail de codifications représentant la « fine fleur » des codifications de
I“époque. Citons, a titre d“exemple, les codes italien, espagnole, allemand, suisses, polonais, grec ainsi
que le projet franco-italien de code des obligations de 1927'**. 1l a également intégré un nombre non
négligeable de normes jurisprudentielles issues de la pratique des tribunaux mixtes et un nombre,
somme toute, limité de normes islamiques'*.

"% Le plan du Code porte les empreintes de Josserand. Il en est ainsi de la consécration de la théorie de 1"abus de droit, de
la lésion entre majeurs, des contrats d“adhésion, de la distinction entre la cause de ["obligation et celle du contrat. Pour plus
de détails sur ce point, voir : Louis JOSSERAND, « Le Code libanais des obligations et des contrats et le mouvement
législatif et jurisprudentiel contemporain », dans Mélanges Paul Huvelin, Paris, Sirey, 1938, p. 11 et suiv. Adde : David
DEROUSSIN, « Josserand, le Code civil et le Code libanais des obligations et des contrats », dans Le Code civil francais
et le dialogue des cultures juridiques, préc., note 13, p. 49 et suiv.
' Un tableau de concordance est méme placé 4 la fin de I'édition frangaise.
3" Une convention internationale signée en 1875 donnait naissance aux tribunaux dits mixtes, composés de magistrats
européens et égyptiens pour trancher les litiges opposant Egyptiens et étrangers ou étrangers de nationalité différente. Six
codes, trés largement calqués sur 1"ceuvre napoléonienne, furent rédigés et devaient étre appliqués par ces tribunaux. Dés
1883, ce modéle fut étendu aux tribunaux indigénes avec la mise en place des codes inspirés des codes mixtes. Mark S.W.
HOYLE, Mixed courts of Egypt, London-Boston, Graham & Trotman, 1991.
31 Ce qui peut paraitre, prima facie, paradoxal. Sur ce point, voir : Jan GOLDBERG, « Réception du droit frangais sous
les britanniques en Egypte : un paradoxe? », (1998) 34 Egypte-Monde arabe 67.
12 (1895-1971) : Brillant juriste égyptien, disciple préféré d"Edouard Lambert. Il a soutenu sa thése a Lyon en 1925. A son
retour, il a occupé plusieurs postes, notamment professeur a la faculté de droit du Caire (1926-1934), doyen de la faculté
de droit de Bagdad (1935-1937) et ministre de I"'Education en Egypte (1942-1949) avant de devenir président du Conseil
d'Etat égyptien (1949-1954). Sanhoury est incontestablement le principal architecte du droit civil arabe en XX° siécle,
notamment en Irak, en Syrie, en Libye et au Koweit. Guy BECHOR, The Sanhuri Code, and the emergence of modern
Arab civil law (1932 to 1949), Leiden-Boston, Brill, 2007, spéc.p.59 et suiv.
153 Voir : Olivier MORETEAU, « L'influence internationale de I"ceuvre d"Edouard Lambert », dans Dialogue de cultures
et de législations : actes du congrés international du Cinquantenaire du Code civil égyptien (1948-1998), Le Caire,
Direction générale de ta Coopération internationale et culturelle, 1998, p. 62. (ci-aprés « dialogue »).
"™ Les travaux préparatoires révélent que les rédacteurs se sont référés a environ une vingtaine de codes. Ministére de la
Justice (Egypte), Recueil des travaux préparatoires du Code civil égyptien (Al-Qanun al-madani : majmuat al-a'mal al-
tahdiriyyah) {en arabe], t. 1, Le Caire, Imprimerie Dar el-kitab al-arabi, 1950, p. 16. (ci-aprés « Travaux préparatoires »).
1% Bernard BOTIVEAU, Loi islamique et droit dans les sociétés arabes : Mutations des systemes juridiques du Moyen-
Orient, Paris, Karthala-IREMAM, 1993, p. 307.
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Le travail ainsi réalisé est un modele de la pratique comparatiste. Dans cette diversité des
sources, les rédacteurs ont puisé des solutions qui leur paraissaient les plus appropriées en vue
d"¢laborer un « corpus cohérent, efficace et moderne » '*°. Percu comme une ceuvre « arabe »
résolument moderne et rationnelle, le Code égyptien connaitra un essor considérable et deviendra le
modéle d“inspiration de nombreuses codifications similaires & travers tout le Moyen-Orient.

La Syrie fut le premier pays a reproduire le modele égyptien en se dotant dés 1949 d*un Code
civil presque intégralement calqué sur le Code égyptien'”’. Les tendances unitaires, autrefois si fortes
dans le monde arabe, amenérent d“autres pays & suivre [“exemple égyptien. Le Code de Sanhoury, plus
ou moins retouché, fut importé par la suite en Irak (1951), en Libye (1953), au Soudan (1971), en
Algérie (1975) et au Koweit (1980)158. Les derniéres reproductions en date, celles du Bahrein
(2001)"*° et du Qatar (2004), témoignent encore du charme que ce Code quinquagénaire continue a
exercer en dépit d"un « certain vieillissement » inévitable'®. En s“inspirant de cette ceuvre pour
élaborer leurs codes respectifs, ces pays ont regu, a des degrés divers, la tradition civiliste, notamment
la technique juridique frangaise'®'. Par cet effet de relais, le Code civil égyptien de 1948 a fortement
favorisé I“implantation de la culture civiliste au Moyen-Orient ', Mieux, certains comparatistes
estiment qu“il a créé une véritable famille de droit égyptien, a 1“intérieur de la famille romano-
germanique'®.

Fait marquant, le code de Sanhoury a été adopté méme dans des pays autrefois soumis a
I“influence britannique, comme I"Irak, le Bahrein, le Koweit et le Qatar. Par un processus de réception
indirecte, ces systémes se sont sensiblement rapprochés du modele frangais. Le cas algérien est par
ailleurs assez curieux. La politique d“arabisation menée au lendemain de I“indépendance visait a
éradiquer les manifestations de presque un siécle et demi de colonisation. On a cherché & s“affranchir
rapidement de I"influence juridique coloniale en abrogeant le Code civil frangais. Toutefois, en
adoptant en 1975 un texte largement inspiré du Code égyptien, I“Algérie a inconsciemment renoué
avec la culture juridique frangaise (réception par inadvertance !). L*acculturation est si forte que ce

1% Iskandar GHATTAS, « Le droit comparé comme source du Code civil égyptien », dans Dialogue,préc., note 19,p. 25, a
la page 33.

7 Le Code syrien reproduit les textes égyptiens avec les mémes termes, parfois les mémes numéros, les mémes divisions
et les mémes tétes de chapitre. Ce rapprochement a été voulu et motivé par [“aspiration & I"unité législative arabe. Jacques
EL HAKIM, « Syrie », dans La circulation du modéle juridique frangais, préc., note 2, p. 277.

' Pour une vue densemble de ces codifications, voir : Nabil SALEH, « Civil Codes of Arab Countries: The Sanhouri
Codes », (1993) 8 Arab Law Quarterly 161.

%% Sur 1a parenté étroite entre le Code bahreini et le Code égyptien, voir: Georges PEYRARD, « Persistance de
I'influence de notre Code civil : Le Code civil de "Etat de Bahrein », (2001) 53-4 R.1.D.C. 927.

' La nécessité de « rajeunissement » a été soulignée 4 I"occasion du Congrés international du Cinquantenaire du Code
civil égyptien, 1948-1998, qui s"est tenu au Caire au 14 au 16 avril 1998. Pour un compte rendu : Georges PEYRARD,
« Cinquantenaire du Code civil égyptien », (2001) 53-4 R.1.D.C. 967.

'1 La réception est, en I"occurrence, indirecte puisqu-elle est faite par I'intermédiaire du droit d"un Etat tiers.

' Sur linfluence considérable de ce texte dans le monde arabe, voir : Jean-Marc MOUSSERON, « La réception au
Proche-Orient du droit frangais des obligations », (1968) 20-1 R.1.D.C. 69 : « En ce temps, le chef de file de ["unité arabe,
I'Egypte, venait de se doter d"un Code civil de qualité parfaitement susceptible de diffusion & I"extérieur de ses frontiéres.
En accueillant ces dispositions souvent intégralement, les législateurs proche-orientaux sacrifiaient a I"Arabisme, mais, ce
faisant, recevaient le droit occidental des obligations, le droit frangais en particulier. Le Code égyptien de 1948 s"est ainsi
révélé depuis une vingtaine d“années, comme le meilleur ,véhicule™ de 1“expérience juridique frangaise dans cette région
du monde ».

'3 Hilmar KRUGER, « Uberblick iiber das Privatrecht der Staaten des Agyptischen Rechtskreises » (1987) Recht van de
Islam 5. Selon I"auteur, ce Code a été reu & des degrés divers en Syrie, Irak, Libye, au Kowelt, au Qatar, en Somalie,
Algérie, Jordanie, Afghanistan, au Yémen, aux Emirats et a Bahrein. Méme le Soudan, pays suivant la tradition de
common law, a essayé¢ a deux reprises de "adopter en 1971 et 1984. C"est par le canal du Code égyptien que ces droits ont
recueilli I"héritage civiliste en matiére civile.
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Code, trente ans aprés, est toujours lu et interprété a la frangaise'**. L*éviction des Frangais n'a pas

provoqué le rejet d“un systéme juridique ayant fait ses preuves. N'est-ce pas en cela I“affirmation de
I“expérience relevée par Portalis un siécle et demi plus t6t : « les hommes changent plus facilement de

domination que de lois »'®*,

B. Codes hybrides (synthéses) :

En Irak, dés 1933, les rédacteurs du projet préliminaire s“interogérent sur la base sur laquelle
devrait étre fondé le nouveau code civil qui devait remplacer le medjellé'®®. Doit-on se fonder sur les
modeles suisse, allemand, égyptien ou maintenir le medjellé comme source de base tout en y
introduisant les modifications nécessaires pour répondre aux besoins contemporains. Nous retrouvons
le méme Sanhoury auquel le gouvernement irakien fit appel pour mettre en chantier le nouveau code.
L“expérience irakienne se révéle sous un jour particulier a bien des égards. Lors du discours
d“ouverture des travaux de la troisiéme commission chargée du projet, le 30 aot 1943, le doyen
Sanhoury, rappelle son choix : « emprunter [dit-il] le code irakien & un code occidental comporte
plusieurs avantages, notamment celui que le nouveau code puisse embrasser, d“un seul coup et sans
peine, le progres juridique acquis en Europe durant des siécles. Le code sera d“autant plus en
harmonie avec les autres législations irakiennes inspirées des droits occidentaux tels que le Code de
commerce et le Code de procédure civile de sorte & garder la cohésion d“ensemble. Cependant, ces
considérations ne devraient pas prévaloir sur celles découlant de la reprise du medjellé comme source
car il est erroné de croire qu“un droit occidental étranger puisse étre détaché de son environnement et
transplanté en Irak, un pays qui n"est pas familiarisé ni habitué a son application. La loi n“est pas
[“enfant de la volonté du Iégislateur, il dit seulement : “Soi !” et elle est aussitét. La loi est le produit
de I“environnement et |“héritier des longues traditions. Du reste, le figh islamique n“est point inférieur
dans la pertinence et la primauté de la logique juridique aux autres traditions. Il serait donc incongru
de I"écarter en faveur d"un droit étranger alors que 1“on peut parvenir au méme résultat en conservant
notre héritage »'’.

Ainsi, la volonté était de préserver 1“héritage du passé mais aussi d“emboiter le pas aux
législations les plus modernes. Les codificateurs décident alors de s“inspirer pour partie du medjellé,
pour partie des législations occidentales. Les mille trois cent quatre-vingt-trois articles du Code
irakien forment une ceuvre assez composite qui comporte deux types de régles : un groupe reprend des
dispositions classiques du droit musulman et un groupe consiste en régles issues de la tradition
romano-germanique généralement empruntées au projet égyptien'®®. Cette curieuse rencontre des
cultures juridiques occidentale et islamique a donné lieu 4 ce qu“on pourrait appeler un « syncrétisme
juridique »'®. Décidés a puiser librement dans des sources aussi variées, les rédacteurs du Code de
1951 devaient, néanmoins, sauvegarder l'unité logique et la cohérence de l'ccuvre. La méthode

'™ Voir 4 titre dexemple : Ali ALI SULAIMAN, La théorie générale de Ifobligation : les sources de IFobligation en droit
civil algérien [en arabe], 5° éd., Alger, Presses Universitaires, 2003.
1% J-E.-M. PORTALIS, Ecrits et discours Juridiques et politiques, Coll. Centre de Philosophie du droit, Aix-en-Provence,
PUAM, 1988, p. 21.
1% Codification du droit musulman d"aprés les enseignements de ["école hanéfite faite par I"'Empire ottoman en 1867.
"7 Dhia SHEET KHATTARB et alii, Le Code civil avec les travaux préparatoires [en arabe], t.I, Bagdad, Imprimerie az-
zaman, 1998, p. 7-8.
1% Abdulrahman ALBAZAZ, Introduction au droit [en arabe], 2°€éd., Bagdad, Imprimerie al-aani, 1958, p. 270.
' Francesco CASTRO, « Esquisses pour une biographie d“Abde! Razak El-Sanhoury », dans Dialogue , préc., note 19, p.
43.
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comparatiste a été¢ mise a contribution pour réaliser une symbiose des droits musuimans et européens.

Dés lors, il n“est guére aisé de dégager la primauté d'une source par rapport a une autre'”’.

C'est cette volonté de synthése entre ces deux grandes traditions qui fait le succés du Code

civil irakien et justifie l'intérét que suscite dans les études de droit comparé en langue arabe'’".

C. Codes islamisés :

L*expérience irakienne a eu le mérite de démontrer que des institutions islamiques
traditionnelles peuvent parfaitement étre modernisées pour épouser les exigences de la vie moderne.
On s“est notamment apergu que le figh était 4 méme de constituer une source féconde d“inspiration en
matiére civile'””. Forts de ce constat, certains pays décidérent de tenter une refonte compléte de leur
droit civil basée principalement sur cet héritage. Lobjectif étant d‘€laborer avec du « matériau
musulman » un modeéle comparable & celui ayant été éditfié ailleurs sur la base des éléments romano-
germaniques. Ce fut notamment le cas de la Jordanie (1976), des Emirats Arabes Unis (1985)'" et du
Yémen (2002).

Désireux de redonner & leur tradition une place plus importante, ces pays se sont largement
alignés sur les enseignements du droit musulman. Les rédacteurs de ces codes, sans rejeter en bloc
toutes les régles susceptibles d*€tre puisées dans les législations occidentales, se sont principalement
fondés sur les solutions exprimées par les fougaha, premiers docteurs de 1'Tslam. Ils se distinguent
ainsi des codifications antérieures de la région par le fait qu“ils renferment d*une part, une majorité de
dispositions entiérement dérivées du figh islamique, et d"autre part, un nombre de dispositions
exogénes, mais déclarées non contraires a la Charia. On fait ainsi appel & des institutions qui sont
spécifiques au droit musulman, comme par exemple la séance contractuelle, le contrat suspendu'’*, la
cession de dette (hawala), 1“option de repentir (khyar al—Shart)‘75 , certains baux ruraux'’®, la vente

77
Salam'” | etc.

Toutefois, 1“originalité de cette méthodologie législative réside principalement dans la
terminologie adoptée et la tendance a mettre en place des concepts et des méthodes de raisonnement et
d“interprétation s“apparentant au figh. L article 3 du Code civil yéménite est a cet égard révélateur car
il énonce que la loi sacrée vise & « préserver les intéréts des gens, les éloigner du vice, leur faciliter
leurs transactions, et les libérer de toute géne ou contrainte ». On y trouve pour la premiére fois les
notions liturgiques de licite et illicite (hallal et haram), de pur et impur (tahir et najis), sur lesquelles

7 L"Exposé des motifs accompagnant le Code civil fait allusion 2 cet égard aux efforts faits pour « harmoniser les
dispositions empruntées a ses deux sources principales, le droit musulman et les droits occidentaux, de maniére a unifier
I"ensemble dans un corps faisant quasiment disparaitre la multiplicité et la diversité de ces sources ».

71 Pour plus de détails, voir notre article : « La réception du modéle juridique frangais par le Code civil irakien », (2003)
57-2 RID.C. 264.

72 SANHOURY, « Du medjellé au Code civil irakien et le mouvement de codification aux éres modernes » [en arabe],
(1936) al-Qada, revue du barreau irakien 13. Adde, du méme auteur, « Le droit musulman comme élément de refonte du
Code civil égyptien », dans Introduction & I'étude du droit comparé: recueil d'études en I'honneur d'Edouard Lambert, t.
111, Paris, Sirey, 1938, p. 621, a lap. 624.

' Le Code des transactions civiles émirati reproduit presque intégralement son parent jordanien, avec toutefois quelques
nuances de portée limitée.

'7* L"acte juridique est réputé inefficace jusqu“au moment oit il sera ratifié par la personne ayant pouvoir.

175 Sélim JAHEL, « Le khivar al-chart, clause de repentir du droit musulman et les intermittences de la volonté », dans
Meélanges Louis Boyer, Toulouse, Presses de 1"Université des sciences sociales de Toulouse, 1996, p. 295 et s.

" Muzaraat, mussagat et mugharasah, sortes de métayage.

""" La vente d"un bien & livrer & terme moyennant paiement comptant. 11 était souvent utilisé autrefois comme subterfuge
pour contourner [“interdiction de 1"intérét (riba).
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repose toute la construction juridique des fougaha'™®. Cette tendance moraliste se manifeste par la
prohibition des préts a intérét, des intéréts moratoires et des opérations qui risquent de générer un aléa
(gharar) comme les jeux et pari ou de la vente des choses futures. Certaines institutions n“ont pu étre
regues que moyennant adaptation (la responsabilité du fait personnel devenue objective), d“autres
(I“usucapion, la nullité relative, la novation) ont été écartées'”.

Dans [“ensemble de ces hypothéses, 1“ceuvre du législateur ne devait apparaitre que comme une
adaptation de régles réputées immuables, une mise en forme modernisée de la Loi divine '*C.
Toutefois, un survol rapide des textes législatifs révele de fortes ressemblances avec les codes de
premiere génération fortement imprégnés du droit occidental. En effet, cette empreinte se fait tout de
méme sentir aussi bien dans la forme que dans le fond. Quant a la forme, c“est [“architecture générale
des codifications modernes qui a été observée. Quant au fond, un grand nombre d‘institutions
d*origine romaniste a été retenu, a des degrés variables selon les sujets'®' ; des dispositions qui, sans
heurter les principes de la Charia, se concilient le mieux avec les besoins contemporains. Il en va ainsi
de I"introduction de certains concepts tels que I'effet relatif des conventions, 1“imprévision, le contrat
d“adhésion, I"action oblique, la cause, |“enrichissement illicite, la stipulation pour autrui, le contrat
d“assurance, les droits de privilége, etc.

Si le processus de codification était un facteur déterminant de I“influence civiliste, le réle de la
jurisprudence n“‘en demeure pas moins important dans la mise en ceuvre des normes venues d*ailleurs.

Le role de la jurisprudence

Les différents systemes arabes consacrent le principe de la primauté de la loi. Les Codes
congus selon le modele égyptien s“ouvrent invariablement par 1“affirmation suivante : « La loi régit
toutes les matiéres auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions ». Ce texte rend
hommage a la loi, puisqu‘il suppose, indirectement, que celle-ci s“applique nécessairement si I*“une de
ses dispositions régit la question normative qui fait 1“objet de [“examen'®. A I“insar des pays
civilistes, I“office du juge arabe est donc d“appliquer et d“interpréter la loi.

'8 Voir par exemple art. 11 & 14 du Code civil yéménite.
" Voir concernant le droit émirati : Adnan SARHAN, « Observations critiques sur les livres 1 et 2 du Code des
transactions civiles reglementant les obligations », (2005) 25 Revue al-sharifa wal-génon [en arabe] 185,
' | es rédacteurs du Code jordanien évoquent que « le présent Code est fondé sur notre patrimoine et sur le figh
islamique, source de nos gloires. C'est pour la premiére fois dans 1"Histoire arabe contemporaine, la Jordanie venait de se
doter d"un Code inspiré du droit musulman dans son ensemble » : Ministére de la Justice (Jordanie), Mémorandum
explicatif du Code civil jordanien [en arabel, t. 1, Amman, Ed. al-makiab al-fanni, 2000, p. 16.
" Les rédacteurs du Code jordanien évoquent que « le présent Code est fondé sur notre patrimoine et sur le figh
islamique, source de nos gloires. C"est pour la premiére fois dans I"Histoire arabe contemporaine, la Jordanie venait de se
doter d“un Code inspiré du droit musulman dans son ensemble » : Ministére de la Justice (Jordanie), Mémorandum
explicatif du Code civil jordanien [en arabe), t. 1, Amman, Ed. al-maktab al-fanni, 2000, p. 16.
1 On ne trouve pratiquement aucune trace du Jigh lorsqu"il s"agit de sujets plus récents, comme par exemple en matiére
de droit international privé (conflits de lois et de juridictions), des contrats d“assurance ou des opérations bancaires.
"2 Jean-Frangois PERRIN, « Les relations entre loi et les régles de la bonne foi : collaboration ou conflit internormatif 7 »
dans L7abus de droit : comparaisons franco-suisses, Publications de I"'Université de Saint-Etienne, 2001, p.31 aux p. 32-
33.
' Jean-Frangois PERRIN, « Les relations entre loi et les régles de la bonne foi : collaboration ou conflit internormatif ? »
dans Lrabus de droit : comparaisons franco-suisses, Publications de I"Université de Saint-Ftienne, 2001, p.31 aux p. 32-
33.
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Toutefois, la loi ne peut pas tout prévoir'®. Le Iégislateur n‘étant pas infaillible, son ceuvre
peut devoir étre complétée, mais c”est & la condition toutefois que le juge soit amené a constater,
préalablement, le défaut d“une disposition législative applicable. L“article 1°" du Code civil égyptien,
enjoint aux juges en cas de silence de la loi de statuer d“aprés la coutume et en I“absence de coutume,
de juger selon les principes de la Charia, et & leur défaut de recourir au droit naturel et aux régles de
1“&quité. Dans la majorité des codifications arabes, on retrouve une disposition semblable, avec
cependant des variantes quant a la place de la coutume par rapport a la Charia'®*. A ce titre, le juge
arabe n“est habilité 4 recourir aux sources subsidiaires — Charia, coutume et régles de I“&quité — que
faute de disposition législative applicable. Le droit musulman n'intervient dés lors qu'a titre supplétif,
au deuxiéme degré, comme en Syrie, au Koweit, en Libye au troisiéme, comme en Egypte et en Irak.

Bien qu“inspiré de I“article 1 du Code civil suisse'®’, les textes arabes s“en écartent en
n“admettant pas la possibilité pour le juge de créer des normes juridiques puisque son « role consiste
uniquement a les appliquer »'®. 1l s“ensuit qua I“instar de la France, la jurisprudence n‘est pas
considérée, du moins officiellement, comme une source du droit'®’. Elle fait seulement montre de
source interprétative du droit positif, c'est-a-dire une référence qui aide le juge a2 comprendre la régle
de droit issue des sources officielles en cas d“ambigiiité'®. Cela étant, le juge ne joue point dans les
pays arabes le role qu'il joue dans le systéme anglo-saxon'®’. Ce constat peut méme étre relevé A
I“égard des pays autrefois soumis a la domination britannique. La réception de la fameuse technique
juridique anglaise du stare decisis n“est pas consacrée. Les tribunaux ne sont pas liés par les
précédents judiciaires ; ils sont libres de revenir sur une solution consacrée par des décisions
antérieures'”".

La common law étant essentiellement un droit non écrit, il est pratiquement impossible d*y
avoir acceés et de la connaitre si on ignore la jurisprudence dans laquelle elle est enracinée.
L"expérience britannique en Irak est a cet égard édifiante. Lors de leur débarquement a Bassora en
1914, les Britanniques voulurent mettre en place une alternative au droit ottoman en imposant les lois
et la structure judiciaire appliquées aux colonies britanniques des Indes. Ils introduisirent des réformes
en matiere successorale, fonciére, maritime et commerciales inspirées des lois indiennes

" « Un code, quelque complet qu"il puisse paraitre, n"est pas plutét achevé, que mille questions inattendues viennent
s"offrir au magistrat. Car les lois, une fois rédigées, demeurent telles qu-elles ont été écrites ; les hommes, au contraire, ne
se reposent jamais ; ils agissent toujours : et ce mouvement, qui ne s“arréte pas, et dont les effets sont diversement
modifiés par les circonstances, produit & chaque instant quelque combinaison nouvelle, quelque nouveau fait, quelque
résultat nouveau » : PORTALIS, préc., note 31, p. 26.
"™ Les sources auxquelles le juge doit se référer pour combler les lacunes de la loi sont énumérées de deux maniéres
différentes. En Egypte, en Irak et au Bahrein, la hiérarchie des sources est la suivante : la coutume, les principes de la
Charia, les regles de I"équité (et/ou le droit naturel). En Syrie, en Libye, en Algérie et au Qatar, les principes de la Charia
devancent la coutume dans I"“ordre de la hiérarchie des sources.
" prévoyant qu a défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, 4 défaut d'une
coutume, selon les régles qu'il établirait s'il avait a faire acte de législateur ».
Y8 Travaux préparatoires, préc., note 20, p. 188.
"7 Force est toutefois d"admettre que le pouvoir créateur du juge peut étre dissimulé derriére le recours ultime au droit
naturel et aux régles de I"équité. Mais, cette hypothése demeure trés rare. La loi couvre presque la totalité du domaine
juridique.
' Ghaleb Ali DAWODI, Introduction & Ifétude du droit [en arabe], 7° éd., Amman (Jordanie), Editions dar wagl, 2004, p.
182.
" Houssam-Eddine AL-AHWANTI et Hamdi ABDULRAHMAN, Les fondements du droit [en arabe], Le Caire, Ed. dar
aboul-majd, 1996, p. 202-203. Les auteurs relévent toutefois que le juge agit parfois en tant que législateur en dépit du fait
que le Code civil ait voulu fermement le priver de ce role. Id., p. 212.
" Méme si la Cour de cassation établit des principes juridiques, elle ne crée pas de norme juridique. Sa décision n'a force
obligatoire qu'a I'égard du tribunal inférieur dont elle a cassé la décision. Les arréts de la Haute juridiction ont néanmoins
une grande autorité morale. A. AL-BAZZAZ, préc., note 34, p. 154.
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équivalentes'”'. L-entreprise se solda par un échec. Le droit ottoman, largement pénétré du droit
frangais depuis le milieu de XIX® siécle, avait pris racine en Irak'*?. En effet, depuis la création des
tribunaux nizamiques, les juges s“¢taient accoutumés a I“usage des codes, au syllogisme judiciaire et a
I“interprétation téléologique des textes. lls étaient formés & un droit de type mixte (droit civil/droit
musulman) et peu familiers des concepts de common law. Les autorités d“occupation furent ainsi
contraintes dés 1921 a restaurer le systéme antérieur'”,

C“est aussi pour des raisons semblables que 1“Egypte sous Protectorat britannique fut
maintenue dans 1“ombite juridique frangaise. La plupart des magistrats, auxiliaires de justice et hauts
cadres administratifs de 1“Ftat égyptien étaient formés 4 la frangaise. Cette influence intellectuelle va
se maintenir en dépit des grands moyens déployés par les conseillers anglais & partir de 1882 pour
éradiquer cette influence, particuliérement sur le terrain de I“enseignement du droit'**. Le fait qu'a leur
arrivée en Egypte, les Britanniques se soient heurtés a une tradition francaise déja bien établie a
vraisemblablement €été la raison principale de la non-application de la politique juridique « anglo-
indienne ».

Du reste, le seul pays de la région ol la common law avait réussi & faire une véritable percée
est le Soudan.Le pays fut soumis de facto a l'administration britannique deés 1898. Les occupants
mirent en place une politique législative inspirée de celle des Indes britanniques. C*est & partir des
principes de Justice, Equity and Good Conscience, tels qu'interprétés par les tribunaux soudanais, que
le droit anglais parvint a se frayer un chemin. Apres 1“indépendance, une tentative d“implanter un code
congu selon le modéle égyptien se solda par un échec. Le Code de 1971, mal adapté a un
environnement juridique dominé par la common law, fut abrogé peu aprés sa promulgation.
Néanmoins, un nouveau code, cette fois largement islamisé, est mis en vigueur depuis 1985.

Au-dela, le procédé de codification a eu pour corollaire le recours a la méthode déductive, au
raisonnement vertical du général au particulier et ce sera le triomphe du syllogisme judiciaire. Les
juges arabes appliquent trés généralement les mémes méthodes et techniques de raisonnement que
leurs homologues des pays civilistes. Ici réside un fait particuliérement important, 4 notre sens :
[“assimilation par le monde arabe d'un systéme de droit formulé en régles générales et abstraites, alors
que le génie juridique de 1'Islam est casuistique,  l'instar du génie anglais'*®. On peut voir en cela une
confirmation de la pensée wébérienne selon laquelle les systémes juridiques different davantage par
leur infrastructure judiciaire que parleurs normes. Tout changement au niveau des institutions

! Par exemple le Code pénal indien de 1860, le Code de procédure pénale indien de 1898, la Loi sur les marques de
commerce indienne de 1889, la Loi sur les navires de commerce de 1859 et la Loi sur la preuve des testaments et la
liquidation des successions de 1881, le Réglement sur les tribunaux n°2-1916.

" Lrimportation des codes frangais par la Sublime Porte entre 1850 ct 1879 a conduit 4 un dualisme législatif et
Jjuridictionnel. Par la réception des codes occidentaux, de nombreux domaines (droit commercial, pénal, de procédure) ont
été soustraits au droit musulman. En résultera la mise en place de nouveaux tribunaux séculiers (nizamiques) chargés
d“appliquer les nouveaux codes a la place des tribunaux des cadis (chariatiques). Noél J. COULSON, Histoire du droit
islamique, Paris, PUF, 1995, p. 146.

"Dans sa rédaction issue de la réforme de 1921, I"article 14 de la Courts Declaration de 1917 enjoint aux tribunaux
d“appliquer les lois ottomanes en vigueur au jour de I"occupation de Bagdad. Pour plus de détails, voir notre thése : Les
inferactions entre normes religieuses et séculiéres dans lfordre juridique irakien, th. Aix-Marseille 111, 2009, p. 53 et suiv.
"Une véritable guerre larvée franco-anglaise s“est engagée 4 la fin du XIX® ayant pour objet I"enseignement public
égyptien. Voir : Catherine FILLON, « L'enseignement du droit, instrument et enjeu de la diplomatie culturelle frangaise
I"exemple de I'Egypte an début du XX° siecle », (2011) 29-1 Mil neuf cent. Revue drhistoire intellectuelle 123.

"Le droit musulman est en effet un droit A caractére essentiellement empirique dont les régles n"ont pas été systématisées.
Sa méthode visait plutot a I"approfondissement des cas d“espéce et non pas 3 I"¢laboration de théories d"ensemble. L on
n'y trouve ni théorie générale des obligations, ni régles de formation du contrat, ni réglementation de I'enrichissement sans
cause, etc.

69



Juridictionnelles — et a fortiori la formation des juges — se répercute inévitablement au niveau
f196.

normati

Dans un méme ordre d"idées, on peut relever que 1“organisation des tribunaux dans les Etats
arabes et leur mode de fonctionnement sont largement calqués sur le systéme juridictionnel frangais
avec 4 leur téte une Cour de cassation et un Conseil d"Etat'®’. Dans les pays du Machrek, les racines
de ce systéme remontent a 1“¢re ottomane de fanzimat'**alors quil représente dans les pays du
Maghreb un legs du systéme colonial.

Ainsi sur le terrain des juridictions civiles, 1"une des caractéristiques majeures consiste en
[“adoption par de nombreux pays de la technique de cassation frangaise'®”. Cette tendance semble se
renforcer. Des Cours de cassation ont été instituées durant ces vingt ou trente derniéres années dans
des pays comme le Koweit, le Bahrein, les Emirats Arabes Unis, et méme la Jordanie. A I“instar de la
France, la juridiction supréme de |“ordre judiciaire est juge du droit et non du fait. Elle ne connait
habituellement pas du fond des affaires et elle n'est donc pas un troisiéme degré de juridiction. Elle se
contente de vérifier si la loi a été correctement appliquée. La Cour régulatrice recoit ainsi ouvertement
pour mission d"assurer I"unité d“interprétation de la loi et de son application.

Du reste, cet ancrage dans la tradition frangaise se traduit également dans de nombreux pays
par I"existence d*“un droit administratif autonome ayant ses régles et ses mécanismes propres et
I“apparition partout de tribunaux spécialisés dans le contentieux administratif. Un systéme de
dualisme juridictionnel existe d"ores et déja au Liban (1924), en Syrie (1954), en Egypte (1972), en
Tunisie (1972) en Irak (1979). Ce systéme est restauré plus récemment au Maroc (1993) et en Algérie
(1996) et a curieusement été adopté en Arabie Saoudite®™ et au Sultanat d"Oman.

Cette structure judiciaire dualiste constitue, estime Sélim Jahel, « I“assise fondamentale de
I“influence persistante du droit frangais dans ces pays »*°!. En témoigne, les hautes juridictions en
Egypte, en Tunisie, au Liban, ou la culture frangaise a laissé de profonds sillons, n“hésitent pas a se
référer A la jurisprudence frangaise dans leurs décisions®’>. De méme, un projet mené au sein de
I"IDEF (Institut international de Droit d“Expression et d“inspiration Frangaises), auquel I"auteur de ces
lignes avait contribué, démontre bien la communauté des concepts juridiques des pays arabes.
L entreprise consistait & comparer la jurisprudence en matiére de la résolution du contrat et de la

% Max WEBER, Sociologie du droit, 2° éd., Paris, PUF, 2013, p. 181 et suiv.

"7 Pour plus amples détails sur ce sujet, voir : Les Cours judiciaires suprémes dans le monde arabe, Actes du colloque de
Beyrouth, Bruxelles, Bruylant, 2001, passim.

" Un mouvement de grandes réformes institutionnelles et juridiques dans I'Empire ottoman lancé en 1839 en vue de
contrecarrer I"inexorable déclin de I'Empire. Au niveau juridictionnel les tribunaux ottomans dits nizamivia ont été
organisés 4 la manié¢re frangaise. Une Cour de cassation et un Conseil d"Etat ont été institués & Istanbul par la Sublime
Porte en 1868. Talet MIRAS, « Le Tanzimat et son systéme Iégislatif », (1967) 17-26 Annales de la Faculté de droit
diistanbul 1, 30-35.

" Une association a été créée en 2001 baptisée Association des Hautes juridictions de cassation des pays ayant en
partage Ifusage du francais (AHJUCAF) regroupe présentement en son sein S5 pays arabes : Egypte, Liban, Tunisie,
Maroc, Mauritanie : http://www.ahjucaf.org/

™ Maren HANSON, « The Influence of French Law on the Legal Development of Saudi Arabia », (1987) 2 Arab Law
Quarterly272 ; George N. SFEIR, « An Islamic Conseil d'Etat: Saudi Arabia's Board of Grievance », (1989) 4 drab Law
Quarterly 128.

1« Code civil et codification dans le monde arabe », préc., note 5,p. 831.

2 Sur I"alignement de la Cour de cassation du Liban sur la jurisprudence frangaise, voir : S. JAHEL « Du fait au droit et
du droit au fait», dans L'interprétation par le juge des régles écrites, Travaux de ["Association Henri Capitant, t. XXIX,
Paris, Economica, 1980, p.108 et suiv. Sur I"exemple tunisien : Sana DEROUICHE-BEN ACHOUR, Farouk MECHRI,
« Rapport tunisien », dans La circulation du modéle juridique frangais, préc., note 2, p. 298 et suiv.
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responsabilité contractuelle de certains pays phares de la région : 1'Irak, le Liban, 1“Egypte, la Tunisie
et le Maroc. Les résultats obtenus laissent présager |“existence d'un fonds juridique arabe commun en
matiére contractuelle. En effet, la comparaison révele des affinités incontestables entre les différentes
juridictions. Le juge suit la méme méthode de raisonnement aboutissant pratiquement a des solutions
semblables. 1l en est ainsi de la distinction des obligations de moyens et de résultat, des clauses
limitatives de la responsabilité, de la réparation, en général, du seul préjudice prévisible, de la
nécessité de la mise en demeure, etc.

Reste a savoir si la doctrine arabe répond aux mémes paradigmes. Cela implique de jeter un
coup dil sur la formation des juristes dans ces pays.

La formation des juristes

La réception juridique ne suffit pas pour instaurer ou maintenir un droit, il faut un sentiment
profond d“appartenance 4 ce droit, d“« appropriation ». Il faut donc des juristes.

Lenseignement du droit était et demeure 1“undes principaux vecteurs des mutations juridiques
dans le monde arabe. On peut méme parler d“enracinement de la culture juridique civiliste par le biais
de I"enseignement du droit. Dans divers pays, le processus de modernisation lancé dés le début de
XIX® siecle par les grandes réformes ottomanes (fanzimat), a opéré a plusieurs niveaux : un
renouvellement des acteurs du droit (du cadi au juge de 1“Etat), la naissance de I“avocat, un
bouleversement des institutions administratives et judiciaires et de I"enseignement du droit, un
changement des pratiques®®.

A cet égard, le caractére éclectique des codifications arabes a beaucoup marqué la doctrine.
Celle-ci n"a pas hésité a s“inifier au droit comparé en s“ouviant vers les droits de tradition civiliste qui
constituent les sources historiques du droit positif. L“utilisation des arguments comparatifs est trés
fréquente. Cette influence a pénétré les fondements du droit, ses solutions, ses concepts et les
techniques d“interprétation, car on ne peut pas importer les solutions sans les techniques et méthodes
afférentes. A cet égard, il ne faut pas perdre de vue que le droit d“un pays comporte des concepts a
[“aide desquels il exprime ses régles, des catégories a I“intérieur desquelles il les ordonne ; la régle de
droit méme est congue d*une certaine fagon™*. Sur [“ensemble de ces aspects, I“imprégnation dans la
tradition civiliste ne fait aucun doute.

Il suffit pour s“en convaincre de jeter un coup d'eil sur les traités arabes de droit des
obligations et des contrats. Ceux-ci sont, par exemple, truffés de citations de la doctrine frangaise et, a
travers elle, de la doctrine allemande et italienne. La citation d“expressions, d"adages ou de toute autre
terminologie latine n“est pas chose rare. Celles-ci sont souvent utilisées pour enjoliver les écrits de
maniére savante’”. Les auteurs utilisent fréquemment la méthode comparative dans leur analyse des
textes, notamment ceux issus des sources extérieures. Le juriste frangais est parfois surpris de
retrouver en langue arabe des formules auxquelles il est parfaitement accoutumé, telle la définition de

% Bernard BOTIVEAU, « L'insertion des convictions religieuses dans le droit positif: I"exemple de I"'Egypte dans le
Proche-Orient contemporain », dans Convictions philosophiques et religieuses et droits positifs, Textes présentés au
Colloque international de Moncton (24-27 aolt 2008), Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 195.

24 René DAVID et Camille JAUFFRET-SPINOSI, Les grands systémes de droit contemporains, 11° éd., Paris, Dalloz,
2002, p. 11-12.

5 Vair par exemple le célebre traité de droit civil dénommé al-wassit du Doyen Sanhoury, qui se déploie en dix tomes
(environ 15 000 pages), référence de base dans les Facultés de droit au travers du Moyen-Orient.
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|“obligation, la notion de la cause ainsi que la célébre définition de la faute donnée par les Professeurs
Mazeaud. Les auteurs arabes continuent par exemple de se référer aux anciens grands auteurs frangais
Planiol et Ripert dont les emprunts sont parfois cités en frangais. Cela témoigne de 1“influence que
[“Ecole de [“exégese continue & exercer sur la doctrine arabe*®.

Le contact noué sur ce terrain n“est point chose récente. Deux écoles, créées sous [“é&ide du
ministére frangais des Affaires étrangéres, ont été des piéces maitresses du rayonnement du modéle
frangais au Machrek : 1"Fcole frangaise de droit du Caire, créée en 1891 et I'Ecole frangaise de droit de
Beyrouth établie en 1913%". Leurs programmes d“enseignement furent calqués sur ceux des Facultés
francaises avec, au surplus, un enseignement de droit musulman, indispensable pour les futurs
praticiens locaux*”®. Ces écoles ont formé une élite de juristes appelée A peupler les juridictions, les
universités et les administrations des futurs Etats indépendants*®. Par ailleurs, un nombre important
d“universitaires arabes avait trouvé des opportunités pour faire des études de droit en Europe
continental, notamment en France. De méme, la participation d'universitaires francais a
“enseignement du droit dans les universités marocaines, tunisiennes, égyptiennes, libanaises, etc. n“a
fait que resserrer ces liens.

L“enthousiasme avec lequel a été accueillie la tradition romaniste peut s“expliquer par de
multiples facteurs. D“abord, la conscience ancrée chez les juristes que cet héritage est aussi le fonds
commun de I"ensemble du pourtour méditerranéen®'’. En effet, il ne faut pas oublier que les juristes de
la région avaient joué¢ un role de premier plan dans [“élaboration du corpus juris civilis. Les auteurs
libanais aiment rappeler que de cinq grands jurisconsultes ayant élaboré le Digeste, trois au moins
étaient originaires du Proche-Orient *'' . Ensuite, dans certains pays soumis & la domination
britannique, tels que I“Egypte ou 1*Trak, faire le choix du droit francais €tait surtout une maniére de
narguer [“occupant et d“affirmer une forme de souveraineté, fut-elle seulement sur le plan juridique?'.

L'existence de cette dynamique peut enfin s“expliquer par I“immobilisme des instances
religieuses, les oulémas, face aux défis du monde moderne, 1“absence de propositions de leur part, en
dehors d“une condamnation de principe de toute innovation’". Rappelons qu“a début du XX siecle,

2 Cet « état de dépendance » fut méme dénoncé par certains auteurs comme étant a I"origine d"une doctrine figée et peu
novatrice. A. AL-BAZZAZ (préc., note 34, p. 171-173) reléve que les auteurs irakiens sont & la charge de leurs
homologues égyptiens qui puisent eux-mémes dans la doctrine frangaise. Pour leur part, AL-AHWANI et
ABDULRAHMAN déplorent une doctrine « vectrice et non créatrice » appelant a égyptianniser I“ceuvre. Préc., note 55, p.
234-235.
*7 Sur ces deux établissements, voir : Bernard BOTIVEAU, « L adaptation d"un modéle frangais d"enseignement du droit
au Proche-Orient », dans M. Flory et J.-R. Henry, Lfenseignement du droit musulman, Paris, Editions du CNRS, 1989, p.
229 et suiv.
2% ¢, FILLON, préc., note 52, 123.
 L*Ecole frangaise de droit du Caire poursuivra ses travaux jusqu'en 1956, année de sa fermeture suite a la guerre de
Suez. Aujourd'hui, le Centre d"études et de documentation économiques, juridiques et sociales (Cedej), fondé au Caire en
1968, se revendique I"hériter. Il existe aussi dans le pays depuis 1989, [“Institut de droit des affaires internationales
rattaché simultanément 4 I'Université Paris I et 4 I'Université du Caire. Quant & "Ecole de droit du Beyrouth, elle est
toujours présente et incarnée aujourd hui par la Faculté de droit I"Université Saint-Joseph du Beyrouth (USJ).
% Voir: Edoardo VOLTERRA, « Les rapports entre le Droit romain et les Droits de 1"Orient » (1955) 3 Revue
internationale des droits de Ifantiquité 135.
U1 s*agit de Papinien (Homs), Ulpien (Tyr) et Gaius (Béryte). Voir : Georges KADIGE, « L influence du Code civil
frangais sur le corps de droit ottoman », dans Le Code civil frangais le dialogue des cultures juridiques, Actes du colloque
de Beyrouth, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 41, a la p. 42.
12 Qur ce point, concernant I"Egypte : Nathan J. BROWN, Rule of law in the Arab World : Courts in Egvpt and the Gulf,
Cambridge University Press, 1997, p. 48. Voir également: J. GOLDBERG, préc., note 17, 67.
3 B, BOTIVEAU, « L adaptation d"un modele francais d“enseignement du droit au Proche-Orient » préc., note 64, 4 la p.
231.
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une défiance régnait dans le milieu juridique arabe vis-a-vis du figh classique et se nourrissait de
[“aspect archaique que présente ce systéme. Ses régles, élaborées dans un monde profondément
différent du monde actuel, ne sauraient étre transformées en normes de droit positif sans une réflexion
scientifique préalable. Ainsi, toute mise en ceuvre contemporaine nécessiterait ex ante un travail de
réadaptation en vue de faire régénérer ce droit™*. Sanhoury, grand architecte de la codification civil
arabe, estimait que méme s"il était légitime que le droit musulman constitue une source privilégiée du
droit, son application devrait, toutefois, étre subordonnée a une « mise en forme » passant par une
phase « scientifique », puis « législative »*'°, pour conclure que, « force est de maintenir les systémes
actuels, tant que le droit musulman n“est pas outillé pour 1“application pratique immédiate »*'¢.

Aujourd*hui, nombreux sont les juristes qui gardent encore cet état d“esprit. Pour Messaoudj,
les oulémas du XXI® siécle « devront faire preuve d'imagination et avoir suffisamment de courage
scientifique pour enrichir le droit musulman classique en normes nouvelles et moderniser ses
méthodes afin de pouvoir le présenter au consommateur sous des formes acceptables et
accessibles »*!7. En attendant ce travail, force est de constater que, dans les Facultés de droit du
Machrek et du Maghreb, les juristes se tournent vers un droit de facture moderne qui leurs est familier,
celui de ["autre coté de la méditerranée. L“influence de la tradition romaniste se manifeste de la
maniére suivante :

- Dans les travaux académiques — mémoires, théses, etc.- les comparaisons sont effectuées, sur une
vaste échelle, avec le droit frangais et les droits des pays européens.

- Dans les manuels d“enseignement, plusieurs institutions juridiques sont expliquées sur la base de la
doctrine frangaise.

- L esprit cartésien marque la doctrine arabe.

Ainsi, les traités arabes de droit civil suivent les summa divisio et catégories juridiques
romaines. Ils enseignent les mémes techniques, les mémes concepts. Cette identité est 4 peu pres
générale, qu'il s'agisse des distinctions entre personnes physiques et morales, droits personnels et
réels, différents mécanismes générateurs d'obligations comme le contrat et la responsabilité, la gestion
d'affaires et l'enrichissement sans cause ou, plus précisément encore, des notions de consentement,
objet et cause, comme éJéments constitutifs du contrat ou faute, dommage et lien de causalité comme
éléments constitutif de la responsabilité civile, celle-ci se décline en différents régimes : du fait
personnel, du fait d“autrui, du fait des choses. On y retrouve les distinctions subtiles entre la
prescription et la forclusion, entre 1“inopposabilité et la nullité, entre la prescription du droit et celle de
l'action ou entre le concept d*acte de disposition et celui d“acte d*administration. L*action paulienne et

™ Pour Chafik Chehata, cette renaissance du droit musulman passe inéluctablement par le droit comparé :« Les
survivances musulmanes dans la codification du droit civil égyptien », (1965) 17-4 R.1.D.C. 839, 840.

S A, SANHOURY, Le califat, son évolution vers une société des nations orientale, Travaux du Séminaire oriental
d'études juridiques et sociales, t. 4, Paris, P. Geuthner, 1926, p. 578-584.

274, p. 579.

2 Layachi MESSAQUDI, « Grandeurs et limites du droit musulman au Maroc », (1995) 47-1 R1.D.C. 146, 154.
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[“action oblique dites actions révocatoire et subrogatoire sont également exposées. Ces notions
218

participent de la mise en place de I*identité spécifique des systémes civilistes”'".

Sur ce plan, [“Egypte peut se targuer d*“une prestigieuse tradition quant a ["enseignement du
droit dans le monde arabe’"’. Hormis le statut personnel exposé d"aprés le droit musulman, tous les
autres cours : droit civil, pénal, constitutionnel, administratif, commercial, international, processuel,
etc. sont enseignés suivant les programmes et les canons en vigueur dans les Universités européennes.
Nombreux professeurs formés dans les universités égyptiennes, mais aussi syriennes et irakiennes,
enseignent dans les pays du Golfe et contribuent par leurs activités a répandre la culture civiliste dans
cette région du monde.

Conclusion

Au terme de ces observations, il convient de rappeler qu“une réception juridique n“est pas un
transfert de normes mais bien le transfert des idées sous-jacentes a ces normes. Cela procéde de la
nécessité pour toute société d“avoir un droit propre — ubi societas, ibi jus — prenant en compte les
climats politique, social et économique dans le pays. Pour s“inspirer de droit étranger, les rédacteurs
arabes étaient amenés chaque fois & comparer les dispositions respectives sur un point donné pour
choisir celle qui correspond au mieux a I“aspiration du législateur et au contexte socio-économique.
Dans les Codes les plus islamisés, le choix s*est naturellement porté sur les solutions qui concordaient
le mieux avec celles du figh islamique. Comme le souligne le Doyen Maury,  travers le droit comparé
on a donné aux emprunts effectués aux droits étrangers une coloration nationale en les modifiant ou en
les complétant™®’. 11 s'agit donc la d'une syntheése, faite avec un souci de perfectionnement, plutét que
d'une acculturation pure et simple.

Il va sans dire que ces différentes adaptations ont contribué a rendre plus harmonieuse
I“introduction des régles nouvelles permettant ainsi de profiter de I“expérience fructueuse d“‘autrui. A
bien des égards, 1“assimilation est facilitée par la proximité des normes regues. Ainsi, le recours aux
sources exogenes n'a pas été ressenti comme brutal en raison, au demeurant, du soin accordé aussi
bien ala forme (l"adaptation du style, la reformulation des textes) qu“au fond (sélection,
harmonisation, hybridation)*?'. Ainsi peut-on trouver dans les ouvrages des auteurs arabes, méme les
plus récents, des affirmations comme « en réalité, ce qui a été emprunté aux droits occidentaux ne
differe guere, dans sa teneur globale, des principes généraux de la Charia islamique. Cette derniére a

218 11 suffit de feuilleter les manuels arabes de droit civil pour se rendre compte des affinités frappantes avec les ouvrages
des auteurs francais que ce soit dans la structure ou la démonstration. A titre d"exemple, le précis du droit des obligations
destiné aux étudiants de la Faculté de droit de Mossoul (Irak), ot I"auteur de ces lignes avait enseigné quelques années.
Abdulmajid HAKIM, Abdulbaqi BAKRI et Mohamed T. BASHEER, La théorie générale de lfobligation en droit civil
irakien [en arabel], t.1, Presses Universitaires de Mossoul, 1980,
19 premiére institution “enseignement du droit au Machrek, I"Ecole khédiviale de droit a été fondée en 1868. Elle était
présidée jusquau 1907 par un professeur frangais, dont le dernier fut Edouard Lambert. On y enseignait également en
frangais. Voir : B. BOTIVEAU, Loi islamique et droit, préc., note 21, p. 169 et suiv.
20 J. MAURY, préc., note 2, p. 847.
! Sur ces différentes procédés : Voir, notre article : « Le droit comparé comme instrument de modernisation : “exemple
des codifications civiles des Etats arabes du Moyen-Orient », (2013)43-1 RD.US. 1.
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su intégrer parmi les normes occidentales, celles qui sont en harmonie avec la culture et les valeurs
222

arabo-musulmanes » .

Aujourdhui, le droit du commerce international applicable aux échanges impliquant le monde
arabe transpirerait la tradition de common law. Ceci est pergu par certains auteurs comme un recul de
la culture civiliste dans la sphére du droit des affaires. Des vives craintes se sont exprimées
notamment a [{“occasion de la diffusion des rapports Doing business in 2005 : Removing obstacles to
growth de la Banque mondiale’. Faut-il s“en inquiéter outre mesure relativement aux droits arabes ?

« Le droit comparé enseigne que souvent les vents qui viennent perturber les esprits touchent
plus I“imaginaire des juristes que le fond du droit »***, Pour survivre, un droit a besoin d*évoluer avec
le temps, de s“adapter constamment aux valeurs et la réalité des sociétés modernes. « Il est hors de
doute que les dispositions de la loi peuvent varier avec le temps », pouvons-nous lire & “article 39 du
medjellé, repris par le législateur irakien (art. 5 C.civ.). Dans sa structure méme, le code éprouve le
besoin de rappeler cette évidente nécessité d"évoluer. Le modéle civiliste s*il sait se moderniser, s“il
sait s“adapter aux contraintes nouvelles des échanges d“aujourd“hui, peut se renouveler et se
dynamiser. Il convient de rappeler que dans le contexte arabe, 1“absorption du droit américain et
anglais n“est guére aisée. L"imprégnation du modéle civiliste dans le domaine des obligations et
contrats parait, & cet égard, comme une réalité profonde qui ne saurait étre facilement ébranlée. La
culture civiliste a laissé dans ces pays des traces indélébiles. Elle a fondamentalement transformé la
fagon d“enseigner, d"8tudier et de pratiquer le droit et, par conséquent, de le faire évoluer.

2 Souheil S. ALFATLAWI, [ntroduction & lFétude de la science juridique [en arabe], 2° ¢d., Bagdad, Editions Librairie
al-Dhakira , 2009, p. 50.
Voir : Association Henri Capitant,Les droits de tradition civiliste en question : a propos des Rapports Doing Business
de la Bangue Mondiale, Paris, Société de législation compare, 2006.
2 j. MONEGER, « Deux voyageurs .. », préc., note 12, p. 604.
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