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Résumé

Les relations entre la religion, 'Etat
et le droit ont toujours été complexes, et
cela, dans toutes les traditions juridiques
du monde. Le cas du monde arabe est
assez emblématique car l'influence de la
religion n’a jamais cessé malgré un large
mouvement de sécularisation consécutif

Abstract

The relationship between religion,
State and the law has always been of a
complex nature, and in all legal tradi-
tions of the world. In the case of the Arab
world, it is rather a significant issue and
since the influence of religion over the
law has never ceased ; this continues to be

Depuis la remise du texte final a I'éditeur, I'Egypte s’est dotée d’une nouvelle Constitution
le 26 décembre 2012, au terme d’un processus chaotique et dans un climat de division et de
violence. Si le nouveau texte maintient la référence aux principes de la Charia comme «la
source principale de la législation » (art. 2), il adopte une définition extensive de cette notion
(art. 219). Cette évolution a pour effet de remettre en cause la distinction entre «principes
absolus» et «regles relatives» établie par la jurisprudence de la Haute Cour constitution-
nelle. La place de la Charia, percue comme un ensemble intégrant les solutions retenues par
les écoles sunnites du figh, se voit ainsi considérablement renforcée.

Professeur adjoint a la Faculté de droit de I'Université de Montréal.
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a Pavénement d’Etats nations centralisés.
Lexamen de la situation révele 'ambi-
valence des rapports des pays arabes a
I'Islam. De I'Islam religion d’Etat a I'Etat
islamique en passant par I'Islam source
de législation, des pouvoirs de facture
autoritaire, ont tenté de gérer I'Islam
dans le cadre de I’Etat.

Ces paradigmes risquent fort d’étre
remis en cause aujourd’hui suite au Prin-
temps arabe. Dans un contexte transi-
toire marqué par les tensions politiques,
les tergiversations et la domination des
partis islamistes, 'auteur tentera d’éva-
luer 'impact de ces bouleversements sur
le lien Etat/Islam, en vue d’envisager les
perspectives d’évolution du systeme poli-
tico juridique, particulierement en Egypte
et en Tunisie.

Resumen

Las relaciones entre la religion, el
Estado y el derecho han sido siempre
complejas y esto en todas las tradiciones
juridicas del mundo. El caso del mundo
drabe es suficientemente emblemadtico
puesto que la influencia de la religién no
ha cesado nunca a pesar de un fuerte
movimiento de secularizacién consecu-
tivo. El estudio de esta situacion revela la
ambivalencia de las relaciones de los pai-
ses arabes al Islam. Se denota como se
pasa del Islam religion de Estado al Estado
islamico, pasando por el Islam fuente de
legislacién y de poderes de Estado autori-
tario. En efecto, se intenta administrar el
Islam en el marco del Estado.

Estos paradigmas corren el riesgo de
ser cuestionados hoy en dia como res-
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the case despite the widespread secular-
ization movements resulting from the
introduction of centralized nation-states.
An analysis of the situation reveals the
ambiguous connection of Arab countries
to the Islamic religion. From Islam as the
religion of the State to an Islamic state
passing Islam as the main source of legis-
lation, the political regimes have tried to
manage Islam within the frame of the
state.

These paradigms are facing a strong
risk of being put to question today, fol-
lowing the events of the Arab spring. In a
transitory context marked by political
tensions, procrastination and domina-
tion of Islamist parties, the author will
attempt to evaluate the impact of these
confusing changes on the Islam-state link;
this will be with a view to closely examin-
ing the evolution prospects of the politi-
cal and legal systems, particularly in Egypt
and Tunisia.

Resumo

A relagdo entre a religido, o Estado e
o Direito sempre foram de natureza
complexa em todas as tradigdes juridicas
do mundo. No caso do mundo arabe, é
bastante emblemdtico, sendo uma que-
stdo importante a influéncia da religido
sobre a lei que nunca cessou, o que conti-
nua a ser o caso, apesar dos movimentos
de secularizagdo generalizada resultante
da introdugdao de centralizados esta-
dos-nagdo. Uma andlise da situacdo
revela a ambivaléncia dos paises drabes
com a religido islamica. Do islamismo
como religido do Estado para um Estado
islamico, utilizando o Isla como principal
fonte de legislagao, com poderes e autori-
dades, os regimes politicos tentaram
gerar o Isla dentro do quadro de Estado.
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puesta a la primavera drabe. En un con-
texto transitorio marcado por tensiones
politicas, tergiversaciones y dominacion
de los partidos islamistas, el autor tratard
de evaluar el impacto de estos cambios
sobre los nexos Estado/Islam, con el fin
de buscar perspectivas de evolucién del
sistema politico juridico, particularmente
en Egipto y en Ttnez.

2

Esses paradigmas sao susceptiveis de
serem questionado, hoje em dia, apés a
Primavera Arabe. Em um contexto mar-
cado por tensdes politicas transitérias, a
procrastinagao e dominagao de partidos
islamicos. O autor do texto tenta avaliar
o impacto dessas mudangas sobre o
Estado — Isla, a fim de considerar as per-
spectivas da evolug¢do do sistema juridico
e politico, particularmente no Egito e na
Tunisia.
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Apres avoir soulevé un spectaculaire élan d’enthousiasme, les souleve-
ments populaires dans le monde arabe provoquent aujourd’hui des réelles
inquiétudes en Occident du fait de I'arrivée au pouvoir des islamistes, dans
de nombreux pays ol le despotisme venait d’étre renversé. Il suffira pour
s’en convaincre de survoler rapidement les titres de presse de ces derniers
mois: du «spectre islamiste»' au «péril islamiste »* en passant par le « fana-
tisme religieux »*, les formules sont évocatrices de craintes, du moins d’un
scepticisme grandissant vis-a-vis du triomphe islamiste aux premieres
élections libres organisées ca et 13, en Tunisie, en Egypte et au Maroc. Ces
inquiétudes sont-elles justifiées? Faut-il s’attendre a ’'avenement des régi-
mes islamistes fondamentalistes plutdt qu'a Pinstauration de la liberté et
de la démocratie tant escomptées? Quelle sera la place de la religion dans
les nouveaux régimes post-autoritaires?

La présente contribution se propose d’examiner ces questions d’un
point de vue juridique. Il s’agira de faire un bilan, inéluctablement provi-
soire et incomplet, du processus de reconstruction institutionnelle en cours
suite au printemps arabe, en vue d’en évaluer 'impact sur le rapport Islam-
Etat. Pour atteindre cet objectif, il conviendra d’abord de mettre en lumiere
la place de I'Islam dans les systemes juridiques arabes (I). Nous tenterons,
ensuite, d’envisager les perspectives d’évolution, a court terme, de ce rap-
port dans un contexte post-printemps arabe, marqué par la montée de
I'islamisme politique (II). Pour ce faire, nous nous pencherons principale-
ment sur le cas de 'Egypte et de la Tunisie.

I. Lerapport Etat-Islam dans les pays arabes

Les relations entre la religion, I’Etat et le droit ont toujours été com-
plexes, et cela, dans toutes les traditions juridiques du monde. Le cas du
monde arabe est assez emblématique car 'influence de la religion n’a jamais
cessé malgré un large mouvement de sécularisation consécutif a 'avene-
ment d’Etats-nation centralisés. Dans des sociétés tiraillées entre fidélité

Voir la Une du magazine le Point du 3 février 2011.

2 Lire I’éditorial de Christophe BarBIER, publié dans I’Express, le 25 octobre 2011, en ligne:
<http://www.lexpress.fr/actualite/monde/apres-le-printemps-arabe-1-hiver-islamiste
_1044350.html> (consulté le 16 janvier 2013).

3 Lire l'article de Jean-Claude Lecrerc, publié dans Le Devoir, le 31 octobre 2011, en

ligne :<http://www.ledevoir.com/societe/ethique-et-religion/334852/la-tunisie-a-1-

epreuve-le-fanatisme-religieux-menace-t-il-le-printemps-arabe> (consulté le 16 janvier 2013).
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au passé et aspiration a la modernité, les pesanteurs historiques ne sauraient
étre négligées. Le passé continue, comme nous le verrons, a fagonner le
présent et a présager 'avenir. Dés lors, il convient, avant d’envisager la
place de I'Islam dans les Constitutions arabes contemporaines (C), de
remonter aux origines pour rappeler, succinctement, la perception du
pouvoir dans I'Islam (A) et son évolution dans les Etats arabes modernes

(B).

A. La conception du pouvoir dans I'Islam

Force est de constater d’emblée qu'aucune théorie du pouvoir ne se
dégage clairement ni du Coran, ni de la Sunna. Les sources scripturaires
demeurent quasiment silencieuses sur les questions cruciales du choix des
gouvernants, des modalités de contrdle de leurs actions et de leur destitu-
tion éventuelle’. Les rares textes habituellement invoqués en ce domaine
relevent, en effet, de pieuses exhortations d’ordre général qui ne déter-
minent en rien ni la forme ni la nature du gouvernement «islamique»’. Ce
sont donc les fougaha (jurisconsultes musulmans) qui ont assez tardive-
ment® élaboré deux modes de désignation du gouverneur dans I'Islam, en
fonction de leurs propres intéréts ou des circonstances d’ordre écono-
mique ou politique:

Mohamed CHarr, « Lslam et le pouvoir », dans Anne-Marie DitLens (dir.), Pouvoir et reli-
gion, Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis, 2005, p. 39, a la page 49.

> 1l gagit du principe de la Choura (consultation) énoncé par le Coran: «[...] consulte-les
dans leurs affaires» (sourate 3, verset 159). Il en va de méme de ce verset coranique abon-
damment cité: « O vous qui croyez a Allah obéissez a ’Apotre et a ceux d’entre vous qui
détiennent 'autorité » (Sourate 4, verset 59), ou du hadith bien connu: « Quiconque m’obéit,
obéit a 'amir, et quiconque obéit a 'amir m’obéit ». Ces textes ne précisent ni le nombre, ni
la qualité des chefs auxquels les musulmans doivent obéissance.

Lun des ouvrages restés célebres est celui de Mawardi, Cadi de Bagdad mort en 1058, Al-
Ahkam al-Sultaniyya w’al-Wilayat al-Diniyya, paru a une époque ou linstitution califale
était déja en déclin (publié en francais sous le nom Les statuts gouvernementaux, Alger,
Adolphe Jourdan, 1915). Louvrage constitue une importante réflexion théorique sur la
nature du pouvoir politique musulman. Il vise a revaloriser 'institution en démontrant ses
fondements dans les sources scripturaires de I'Islam. Ensuite, vient al-Muqaddima ( Prolégo-
ménes, trad. de Slane, Paris, Geuthner, 1938), 'ouvrage bien connu d’Ibn Khaldoun (mort
en 1406), dans lequel il tente de déterminer le symptome et les causes de la montée et du
déclin des dynasties arabes. Il s’interroge constamment sur les causes des évolutions histo-
riques qu’il classe en facteurs sociaux, culturels, climatiques, etc.
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1. Dimamat (le modele chiite) : En vertu de cette théorie, la direction
de la communauté musulmane (oumma) doit étre réservée a la
famille du prophete. Selon les chiites, Mahomet avait désigné expli-
citement Ali, son cousin et gendre, comme son successeur. L'ima-
mat doit étre assuré dans sa lignée, c’est-a-dire par les descendants
males.

2. Le Califat (le modele sunnite) : D’apres les sunnites, la question n’a
été réglée par aucun texte, et aucun ordre de succession n’avait été
établi par le prophete. La désignation du calife est donc du ressort
de la communauté musulmane et doit se faire par élection. Le calife
représente 'ensemble de I'Oumma, la communauté des croyants,
théoriquement unique et indivisible’.

Ironie de I'histoire, le Califat, seul systeme ayant été appliqué, s’est vite
transformé apres les quatre premiers califes (la période des califes bien-
guidés®) en une monarchie héréditaire, en mulk. On voit ainsi se succéder
deux dynasties a la téte de ce qui est devenu un vaste empire, les Omeyyades
(661-750) et les Abbassides (750-1258).

Initialement, le Calife, simple mandataire, assumait des fonctions poli-
tiques et militaires. Il était, toutefois, dépourvu des pouvoirs religieux et
normatifs’. En premier lieu, seul le prophete exercait réellement un pou-
voir spirituel et recevait la révélation. Depuis sa disparition, il n’y avait
plus de coincidence effective entre les pouvoirs politiques et religieux. On
a pu ainsi affirmer, a juste titre, que la seule véritable théocratie qu’a con-
nue le monde arabo-musulman avait disparu avec la mort du Prophete le
8 juin 632'°. En second lieu, le droit n’est pas le produit de la volonté du
souverain. La genese du droit musulman était, en effet, organiquement et

Dans I'imaginaire islamique, 'Etat n’est jamais pensé en termes d’Etat-nation territorialisé.
Le pouvoir idéal s’exerce sur I'ensemble de I’ Oumma, la communauté de croyants. Les fron-
tiéres sont contingentes, provisoires et indécises; sur ce point, voir: Olivier Roy, L'échec de
Pislam politique, Paris, Seuil, 1992, p. 27.

Cette période n’a duré au total qu'une trentaine d’années.

A Topposé, dans I'Islam chiite, les imams sont non seulement les chefs de la communauté
chiite, mais aussi les représentants de Dieu sur terre. Ils sont donc guidés par la divinité et
infaillibles. On assiste a une réunion des pouvoirs spirituel et temporel entre les mains
d’une seule personne.

' Lanotion de théocratie suppose que le pouvoir soit exercé par un homme de religion, or, les
califes n’avaient pas cette qualité. Dans ce sens: Yadh BEN AcHOUR, «Islam et laicité: propos
sur la recomposition d’un systtme de normativité », (1992) 62 Pouvoirs 15.
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fonctionnellement indépendante du pouvoir politique. Il s’agit d’une
ceuvre purement doctrinale élaborée par les fougaha a partir des sources
révélées, sans aucune ingérence de la part de I'Etat (le Calife)''.

Sous les Ottomans, I'institution va sensiblement évoluer pour attri-
buer au calife un pouvoir spirituel universel (une sorte de pape pour les
musulmans). Le terme Sultan-Calife fit alors son apparition et celui-ci
devint presque un chef absolu, un tyran'2. A partir de la deuxieéme moitié
du XIXe¢siecle, les souverains ottomans n’hésiteront plus sous couvert du
pouvoir réglementaire (siydsa) qu’ils se sont arrogés, a légiférer dans divers
domaines, en rupture avec la Charia®.

Leffondrement de 'Empire ottoman et la suppression du Califat en
1924 marqueront la fin d’'un modele qui aura duré a peu pres quatorze
siecles.

B. La conception du pouvoir dans les Etats arabes modernes

Les nouveaux Etats arabes issus de la décolonisation sont constitués
selon le modele européen de I’Etat-nation. L'adoption de ce modele tra-
duit la fin du concept de I’ Oumma en faveur d’un concept territorial, celui
de Pappartenance nationale. Dorénavant, pour chaque pays, une personne
n’ayant pas la nationalité de I’Etat est un étranger, bien qu’elle soit musul-
mane', Par ailleurs, I'Etat s’est donné le plein pouvoir de légiférer, ce qui
constitue un outil indispensable dans I'effort de modernisation.

Voir: Joseph ScHACHT, Introduction au droit musulman, Paris, Maisonneuve & Larose, 1983,
p- 41; Dominique SOURDEL, « Droit musulman et codification », (1997) 26 Droits 33.

D’ou l'inscription sur les frontons des palais califaux ottomans «Le sultan est 'ombre de
Dieu sur Terre». Sur cette évolution, voir: Noah FeLoman, The Fall and Rise of the Islamic
State, Oxford, Princeton University Press, 2008, p. 76-79.

Six grands Codes d’origine frangaise ont été promulgués par la Sublime Porte entre 1850 et
1879. 1l s’agit du Code de commerce, du Code pénal, du Code de commerce maritime, des
Codes de procédure commerciale, civile et pénale. Ladoption de ces codes s’inscrit dans un
profond mouvement de réformes connu sous le nom tanzimat. Pour plus de détails, voir:
Jacques LaroN, « Lempire ottoman est les codes occidentaux», (1997) 26 Droits 51.

Ainsi, le terme ahl el-kitab « Gens du Livre» et la distinction entre musulman et dhimmi
(protégé: adepte d’une religion monothéiste) fut remplacé par le terme «citoyen ». Notons
que la notion de nationalité est tout a fait inconnue en Islam. En droit musulman, la dis-
tinction ne se fait pas entre nationaux et étrangers, mais plutdt entre musulmans et non-
musulmans, les musulmans étant par définition, tous, membres de I’Oumma ou
communauté musulmane. Ainsi «la notion de nationalité a été confondue avec celle de la
religion et a été complétement absorbée par elle»: Choukri CarpaHI, « La conception et la
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A partir des années 1920, les Etats émergents commencerent a se doter
de constitutions écrites modernes précisant les regles d’exercice et de
dévolution du pouvoir politique. Ces constitutions adherent, de maniere
générale, aux idées politiques occidentales, telles que I'adoption du prin-
cipe de séparation des pouvoirs et la proclamation des droits fondamen-
taux®. On y trouve également la référence au peuple comme seule source
du pouvoir, ce qui marque une rupture avec le modele islamique dans
lequel le pouvoir appartient & Dieu's.

En dépit de ces affirmations, les régimes politiques dans les pays arabes
ne pouvaient guere se targuer d’une quelconque légitimité démocratique.
Les textes fondamentaux sont généralement octroyés par le prince, signe
de consécration de son hégémonie politique. Il est tres rare que la consti-
tution ait été élaborée par des représentants élus ou soumis a un référen-
dum. Ainsi, a la veille du soulévement arabe, la légitimation du pouvoir
prenait, a notre sens, 'un des trois modes suivants:

1. Une légitimité religieuse fondée sur I'ascendance prophétique, réelle
ou supposée, de la dynastie dirigeante, comme c’est le cas au Maroc
avec la famille chérifienne’’, en Jordanie avec la famille hachémite
ou encore en Arabie Saoudite ot le monarque s’attribue le titre de
«Serviteur des Lieux saints» de I'Islam.

2. Une légitimité tribale basée sur les alliances et la solidarité clanique,
comme C’est le cas dans les monarchies du Golfe ot 'organisation
du pouvoir est tributaire des compromis subtils entre clans et tri-
bus.

pratique du droit international privé dans I'lslam (Etude juridique et historique) », (1937)
60 R.C.A.D.I. 51.

Pour une revue d’ensemble de ces constitutions, voir : Eric CANaL-ForGuts (dir.), Recueil des
constitutions des pays arabes, Bruxelles, Bruylant, 2000; Sabine LavoreL, Les Constitutions
arabes et lIslam. Les enjeux du pluralisme juridique, Québec, Presses de I'Université du Qué-
bec, 2005; Ahmed MAHIOU (dir.), L’Etat de droit dans le monde arabe, Paris, CNRS Edi-
tions, 1997.

Pour un modele de constitution islamique proposé par le Parti fondamentaliste Tahrir,
voir: <http://albadil.edaama.org/pdf/constitution.pdf> (consulté le 16 janvier 2013).
Larticle 19 de la Constitution marocaine fait du souverain un «Commandeur des
Croyants», dont la personne est inviolable et sacrée.
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3. Une légitimité révolutionnaire ou militaire liée aux mouvements
d’indépendance ou de libération nationale. C’était le cas en Tunisie,
en Libye, et en Egypte. C’est encore le cas en Syrie et en Algérie.

A ce titre, il serait incongru de considérer le constitutionnalisme arabe
comme représentant un frein a 'absolutisme a travers une régulation du
fonctionnement des pouvoirs publics. Au contraire, il a souvent contribué
a la pérennisation de Pautoritarisme, en institutionnalisant les principes
d’exercice du pouvoir pratiqués jusqu’alors par les régimes en place'®. En
tout état de cause, ce déficit démocratique a eu pour corollaire la quasi-ab-
sence de partis politiques se réclamant de I'Islam. Uinterdiction des partis
politiques fondés sur la religion s’éléeve méme dans certains pays, comme
I’Egypte et la Tunisie, au rang de principe constitutionnel®. Plus frappant
encore est 'absence de la terminologie islamique de la plupart de constitu-
tions modernes. On ne saurait cependant aller jusqu’a affirmer I’émanci-
pation totale de 'Etat a ’égard de la religion. On est loin de la conception
occidentale de la laicité car celle-ci suppose que I’Etat se tient a égale dis-
tance de toutes les religions et qu’il n’en encourage aucune officiellement®.
Or, hormis le Liban, tous les Etats arabes professent I'lslam. En outre, des
mouvements islamistes souvent clandestins qui prospéraient sur I'échec
social de régimes autoritaires ont imposé des lectures contestataires de la
Charia sur lesquelles des gouvernements en mal de légitimité ont cru bon
de surenchérir?!, comme nous le verrons.

C. Les rapports entre les constitutions arabes et 'Islam

A P’heure actuelle, tous les pays du monde arabe se sont dotés de textes
fondamentaux d’inspiration moderne. Toutefois, 'alignement sur les valeurs
occidentales n’a pas eu pour conséquence de gommer toute référence a la
religion dans les constitutions de ces pays. Un rapide survol de ces textes
releve une grande hétérogénéité des systemes en place quant a l'influence

Nathalie BERNARD-MAUGIRON et Jean-Noél Ferrit, « Les architectures constitutionnelles des
régimes politiques arabes », (2005) 2 Egypte/Monde arabe 7.

Voir: art. 5 de la Constitution égyptienne de 1971; art. 8 de la Constitution tunisienne de
1959. Lapplication de ces deux textes a été suspendue suite au Printemps arabe.

Voir: Y. BEN ACHOUR, préc., note 10, 16.

Bernard Boriveau, « Linsertion des convictions religieuses dans le droit positif: I'exemple
de I'Egypte dans le Proche-Orient contemporain », dans Convictions philosophiques et reli-
gieuses et droits positifs: textes du colloque international de Moncton du 24 au 27 aotit 2008,
Brusxelles, Bruylant, 2010, p. 175, a la page 207.
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de I'Islam et quant au degré de normativité de la loi islamique®. La liaison
Etat-Islam, complexe, ambigiie et alambiquée n’est pas, toujours, un rap-
port sans tension. Elle est appelée a évoluer et a varier selon le temps et les
espaces.

Afin de saisir la portée de cette relation, nous adopterons un critére
formel fondé sur la référence a 'Islam dans les textes constitutionnels des
pays membres de la Ligue des Etats arabes®. Il en résulte une classification
en quatre catégories selon le degré d’intensité du lien Etat-Islam:

Etats déclarés islamiques
Arabie Saoudite, Bahrein, Mauritanie, Oman, Soudan?, Yémen.

Pays ou1 I'Islam est religion d’Etat

Algérie, Egypte, Emirats-Arabes-Unis, Irak, Jordanie, Koweit, Lybie,
Maroc, Palestine (Autorité nationale palestinienne), Qatar, Somalie,
Tunisie.

Pays ou1 'Islam est religion du Chef de I'Etat seulement®
Syrie.

Absence de religion officielle
Comores, Djibouti, Liban.

Ainsi, il en ressort qu’en dépit de certaines convergences, 'emprise du
droit musulman sur le droit étatique est trés variable d’un Etat a Iautre.
Pour en tracer les traits généraux, il nous parait important, d’'une part, de
dresser une ligne de démarcation entre les Etats dits islamiques et les Etats
dans lesquels I'Islam est la religion officielle et, d’autre part, de faire une
place a part dans cette derniére catégorie aux pays ot I'Islam est considéré,

Lensemble des ces constitutions est consultable en arabe et en anglais sur le site de la Ligue
des Etats arabes: <http://www.lasportal.org> (consulté le 16 janvier 2013).

1l faut évidemment tempérer cette approche purement positiviste par la prise en compte de
la pratique réelle de chacun des Etats et du degré de prégnance de I'Islam dans la société.
Suite a la séparation du sud du Soudan, un projet de nouvelle constitution est en cours de
préparation. Cette constitution qualifiée d’islamique devra remplacer Iactuelle constitu-
tion intérimaire qui se contente de faire allusion a I'Islam comme religion d’Etat.

Notons que, a 'exception notable du Liban, la plupart des textes fondamentaux des Etats
arabes exigent en effet que le chef de I'Etat soit musulman, soit explicitement (Algérie,
Tunisie, Maroc), soit implicitement parce que le serment présidentiel suppose forcément
que le Président soit de confession musulmane (Egypte, Irak, pays du Golfe).
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en outre, comme source de législation. Ce sont les trois points que nous
examinerons successivement.

1. Les Etats islamiques

En se déclarant religieux, un Etat réserve a la religion un role prédomi-
nant dans le fonctionnement, les attributions et les devoirs des principales
institutions étatiques. Dans un Etat confessionnel, I'ordre politico-
juridique dans son ensemble est de type religieux. La construction poli-
tique repose sur un fondement religieux, et le droit est d’inspiration
religieuse (avec des nuances selon les pays)*.

A ce titre, un Etat islamique se caractérise par la mise en place de
nombreuses garanties constitutionnelles pour assurer que lactivité 1égis-
lative, exécutive et judiciaire soit conforme aux principes islamiques.
L'exemple emblématique est, sans doute, celui de I’Arabie Saoudite. Mal-
gré sa répugnance au constitutionnalisme?, le Royaume wahhabite a fini
en 1992 par se doter d’'un «Statut fondamental du gouvernement» (nidham
assassi lil-hukm) faisant de facto montre de constitution. L'article 1*" de ce
texte proclame que «[l]e Royaume d’Arabie Saoudite est un Etat arabe
islamique jouissant d’une souveraineté entiere. Sa religion est 'Islam. Sa
constitution est le Livre de Dieu et la Sunnah de son Prophéte». Aux
termes de Particle 7, le pouvoir tire son autorité du Livre de Dieu et de la
Sunnah de son prophete auxquels est subordonné I'ordre juridique dans
son ensemble. Larticle 23 ajoute que «’Etat protege le dogme de I'Islam,
applique la Charia, commande le bien, interdit le mal et assure la Dawa»*®.

% Sur cette notion, voir: Jeroen TEMPERMAN, State-Religion Relationships and Human Rights

Law: towards a Right to Religiously Neutral Governance, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff
Publishers, 2010, p. 12 et suiv.

«Une Constitution? Pourquoi faire? », se demandait en 1966 le roi Faycal d’Arabie saou-
dite, «le Coran est la plus ancienne et la plus efficace des constitutions... Notre constitution
C’est le Coran », ajoute-il. Entretien publié dans le journal Le Monde du 24 juin 1966, cité
par Ghassan SALaME, « LTslam et I’Arabie Saoudite », (1983) 12 Pouvoirs 125.

Cest-a-dire, 'appel a 'Islam, le prosélytisme. Celui-ci peut revétir un caractere extraterri-
torial et se matérialiser par un appui financier, technique, politique, voir militaire. Il faut
souligner, tout de suite, que I'Islam dont il est question ici est I'lslam puritain que prone le
mouvement wahhabite, fondé par Mohamed ibn Abdel-Wahhab au XVII*siecle. Ce mouve-
ment se rattache a ’école hanbalite réputée étre parmi les quatre écoles officielles du sun-
nisme la plus rigoureuse au plan de I'exégese.

27
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Il en ressort que le pouvoir de I’Etat ne se justifie que par la religion ot
il trouve sa propre limite. En d’autres termes, dans ce modele, il n’y a point
de primauté, ni de suprématie en dehors de la religion®. La loi islamique
constitue, en Arabie Saoudite, un véritable corpus juris de droit positif,
applicable directement par les tribunaux étatiques (tribunaux de la Cha-
ria). Elle couvre toutes les matieres juridiques, loi fondamentale de I’Etat
et systeme juridique de droit commun. Le droit applicable est générale-
ment celui de 'école hanbalite, en particulier les fatwas et les épitres d’Ibn
Tayymiya (XIV¢ siecle). Toutefois, le pouvoir saoudien peut «légiférer »,
sous forme de reglements (nizdm)*, dont la conformité au Coran et a la
Sunnah sera contrdlée en amont par les autorités semi-religieuses chargées
de son élaboration et en aval par les tribunaux®'.

2. LIslam religion d’Etat

A Pexception de la Syrie et du Liban, la reconnaissance juridique de
I'islam comme religion d’Etat figure dans toutes les constitutions arabes.
Habituellement, les constitutionnalistes ne prétent quune valeur symbo-
lique a cette mention. La religion de I’Etat n’étant pas nécessairement sa
législation, la disposition n’aurait quun effet déclaratif et non normatif*.

Sélim JaHEL, « Présentation relative au Statut fondamental du gouvernement du Royaume
d’Arabie Saoudite », dans Eric CanaL-ForGues (dir.), Recueil des constitutions des pays arabes,
préc., note 15, p. 35, a la page 39.

% En stricte orthodoxie islamique, les autorités étatiques ne s’autorisent pas a légiférer, Dieu
étant 'unique législateur. Dés lors, les textes promulgués par 'Etat saoudien sont appelés
réglements car on n'ose pas les appeler lois. Mohamed ErL SHakaNkirl, «Loi divine, loi
humaine et droit dans I'histoire juridique de I'Islam », (1981) 33 R.I.D.C. 767.

31 Pour plus de détails: S. JaHEL, préc., note 29, aux pages 40 et 41. Voir: Sélim JAHEL, « Intro-

duction a I'étude du systeme constitutionnel du Royaume d’Arabie Saoudite», dans Les

Constitutions des pays arabes, Actes du colloque organisé en 1998 a Beyrouth par le Centre

d’études des droits des pays arabes (CEDROMA) de I'Université St-Joseph, Bruxelles,

Bruylant, 1999, p 57. Voir également les articles 47 et 48 du Statut fondamental du Royaume

d’Arabie Saoudite.

Abdelfattah AMOR, « Constitution et religion dans les Etats musulmans », dans Constitutions

et religions, Actes de la dixieme session de I’Académie internationale de droit constitution-

nel, Toulouse, Presses de I'Université des sciences sociales de Toulouse, 1994, p. 25, a la page

45. Adde, Abdelfattah AMmOR, «La place de I'Islam dans les Constitution des Etats arabes:

modele théorique et réalité juridique », dans Gérard Conac et Abdelfattah Amor (dir.), Islam

et droits de ’Homme, Paris, Economica, 1994, p. 13, a la page 20. Pour sa part, Ben Achour
soutient a cet égard que «I’Islam religion de I'Etat est précisément le credo du nouvel éta-
tisme en pays d’Islam. Il ne signifie nullement 'entrée de la religion en politique, mais bien
sa sortie»: Yadh BEN AcHOUR, Normes, foi et loi: en particulier dans I'Islam, Tunis, Céres
Production, 1993, p. 259.
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La seule mention de I'Islam dans la Constitution n’'implique pas la mise en
ceuvre du droit musulman dans 'ordre juridique étatique. En effet, « cette
formulation ne peut avoir d’autre signification que celle d’attribuer a I’Etat,
en tant que personne morale de droit public, une religion officielle »*.

Ainsi, les conséquences juridiques découlant d’une telle reconnais-
sance restent, dans la plupart des cas, absentes au niveau de 'organisation
et du fonctionnement de I'Etat. Réserver a I'Islam le statut de religion offi-
cielle impliquerait, tout au plus, la célébration des fétes religieuses musul-
manes, 'enseignement de la religion dans les écoles publiques, le financement
des cultes et I'utilisation des symboles islamiques. Dés lors, dans les Etats
relevant de cette catégorie, 'ordre politique est généralement de type civil
et le systeme juridique est largement sécularisé, avec des nuances quant au
degré de laicisation, comme C’est le cas en Tunisie, en Algérie et en Jordanie.

A cet égard, force est de constater que le droit dans la majorité des
pays arabes s’est fondamentalement sécularisé au milieu du XX siecle,
parallelement a I’émergence d’Etats nations centralisés. Un mouvement de
modernisation entrepris sitdt apres I'indépendance a conduit a ’'adoption
de législations trouvant leur inspiration dans les droits positifs occiden-
taux*. Le corpus juridique de ces pays comporte principalement des régles
modernes, C’est-a-dire différentes du droit musulman classique, dans la
plupart des disciplines juridiques a commencer par la Constitution elle-
méme, le droit civil, le droit pénal, le droit des affaires, le droit bancaire, le
droit social, le droit administratif et le droit fiscal.

Cependant, une seule branche de droit est restée pratiquement a I’abri
de ce mouvement d’occidentalisation, celle du statut personnel. Ce
domaine demeure incontestablement la forteresse imprenable des droits
religieux, sans doute parce que «Cest la que s’expriment avec le plus d’in-
tensité les particularismes et les identités culturelles. Cest 1a que survit la

#» Al MezGHant et Kalthoum Meziou, Egalité entre hommes et femmes en matiére successorale,

Tunis, Sud Editions, 2006, p. 56. Contra, en critiquant cette distinction: S. LAVOREL, préc.,
note 15, p. 76 et 77.

Sur cette influence dans le domaine du droit civil, voir notre article: « Le droit comparé
comme instrument de modernisation. L'exemple des codifications civiles des Etats arabes du
Moyen-Orient », a paraitre a la Revue de droit de I’Université de Sherbrooke.

34
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tradition, une tradition particuliérement forte ici, puisqu’elle s’enracine
dans le temps et qu’elle se réclame du sacré »*.

Ainsi, sur le plan formel, le droit musulman se verra des le milieu du
XXe siecle cantonné dans le domaine du droit de la famille et des succes-
sions. La norme religieuse y trouve toute sa vigueur. Il n’est guére surpre-
nant que le plus d’incompatibilités avec les instruments internationaux de
protection des droits de ’homme relévent de ce domaine®. Toutefois, la
Tunisie fait ici figure d’exception. Bien que larticle 1° de la Constitution
affirme que la religion de la République tunisienne est I'Islam, le législa-
teur s’est senti completement libre de légiférer en matiere familiale en s’écar-
tant des enseignements classiques du figh?’, en vue de promouvoir I’égalité
des sexes™.

Ces dispositions concernent les actes de I'individu que ce soit dans sa
relation avec Dieu (culte) ou dans sa relation avec ses semblables (transac-
tions ou affaires). En somme, sans étre laique, I'Etat est loin d’étre islamique.
Si la ligne de démarcation ainsi tracée semble assez nette, un facteur de
complication peut, néanmoins, entrer en jeu: dans nombre de pays ou
I'Islam est religion d’Etat, une mention déclarant I'Islam comme source de
législation a fait récemment son apparition.

% Léna GANNAGE, « Synthese », dans Lucette Knatar et Cécile MarcHAL (dir.), Lenfant en droit
musulman (Afrique, Moyen-Orient), Paris, Société de législation comparée, 2008, a la
page 420.

On peut citer, a titre d’exemple, la polygamie, la faculté de mettre fin au mariage par volonté
unilatérale du mari (répudiation talak), l'interdiction du mariage de la musulmane avec un
non-musulman, I'inégalité successorale entre homme et femme, etc.

Le terme figh est employé, dans les ouvrages du droit musulman classique, pour désigner les
dispositions qui ont été dégagées de la charia (sources révélées) par la voie de I'Ijtihad (la
réflexion) : Abdel-Karim Zeypan, Introduction a Iétude de la Charia islamique [en arabe],
Alexandrie (Egypte), Dar Omar bin el-Khattab, 2001, p. 62.

Ainsi, le Code du statut personnel de 1956 abolit la polygamie, la répudiation et la tutelle
matrimoniale (wilaya). Uadoption, institution prohibée par la Charia, fut introduite par la
loi du 4 mars 1958. D’autres réformes ponctuelles ont été opérées par la suite: droit succes-
soral (1963), droit de la garde des enfants (1983). Voir: Sana BEN ACHOUR, « Le Code tuni-
sien du statut personnel, 50 ans apres: les dimensions de 'ambivalence », (2005-2006) 2
L’Année du Maghreb 55 ; Mohamed MONCEF BOUGUERRA, « Le code tunisien du statut person-
nel est-il un code laique?», (2005) 1 JURA GENTIUM 1, en ligne: <http://www.juragentium.
org/topics/med/tunis/fr/bouguerr.htm> (consulté le 16 janvier 2013).
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3. DIslam source de législation

Laffirmation selon laquelle la mention de I'Islam comme religion
d’Etat n’a qu’une portée limitée mérite ici d’étre nuancée. En effet, cer-
taines constitutions ne se contentent pas de telle proclamation et éprouvent
le désir de renforcer la place de I'Islam en ’érigeant en source de législa-
tion. Linsertion d’une telle disposition dans la constitution aura une réelle
portée juridique car elle établit une relation entre la Charia et le droit
positif. Elle revient a élever I'Islam au rang de référent constitutionnel
auquel lordre juridique devra se conformer. Cette disposition a des lors
pour vocation d’assurer le respect de la Loi islamique lors de I’élaboration
des normes juridiques étatiques. Le texte est d’'implantation récente; on le
retrouve en Egypte (apres 1971) et en Irak (a partir de 2003) et dans les
constitutions des pays du Golfe promulguées a la fin des années 1980.

Toutefois, la référence a 'Islam comme source de législation souleve
une difficulté majeure d’interprétation. D’abord de point de vue termino-
logique, les formulations consacrées par les textes fondamentaux ne sont
pas identiques. La Charia y apparait tantd6t comme une source principale
de la législation (masdar), comme C’est le cas aux Emirats en Syrie et au
Koweit, tantdt comme la source principale (almasdar), par exemple en
Egypte et au Qatar.

Ensuite sur le fond, les textes ne se réferent pas a la Charia, mais plus
spécifiquement a ses principes (mabadii al-sharia) comme en Egypte ou a
ses préceptes établis (thouabit ahkam) comme en Irak. Or, n’ayant fait
lobjet d’aucune définition en droit classique, ces notions demeurent
entourées d’ambigtité. Notons, toutefois, que la Constitution syrienne de
1973 se réfere, non pas a la Charia mais au figh islamique comme 'une des
sources principales de la législation, de quoi relancer la controverse sur la
signification respective de ces deux notions®.

Enfin, on pourrait s’interroger sur les conséquences de telles disposi-
tions? Qulest ce qu'elles impliquent de point de vue juridique? Auront-

¥ Toutefois, une confusion régne, dans la littérature juridique et méme dans les textes 1égisla-

tifs arabes, entre ces deux notions. La Charia y est utilisée, a tort, pour désigner le figh qui
est une ceuvre humaine. Sur cette confusion, voir: Mohamed Said Asumawi, Le droit égyp-
tien et la Charia islamique [en arabe], 2¢ éd., Le Caire, Editions Librairie Madbouli, 1996,
p.19-27.
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elles pour effet de rendre les normes musulmanes d’application immédiate
dans I'ordre juridique positif?

Pour pouvoir donner une réponse a ces interrogations, il convient
d’envisager 'expérience égyptienne. Les enseignements tirés de cette der-
niére sont trés instructifs sur le plan de la gestion du religieux par I'Etat a
travers le systéme judiciaire. A cet égard, il faut admettre que les débats
juridiques en Egypte se sont toujours révélés de grandes résonances dans
le reste du monde arabe. Uexamen des conséquences inhérentes a I'intro-
duction de I'Islam comme source de législation peut ainsi étre étendu a
I'ensemble des pays de la région.

Il convient d’abord de mentionner que la Constitution égyptienne de
1971 a été adoptée au lendemain de Parrivée de Sadate a la présidence de
la République en octobre 1970, suite au déces de Nasser. Pour assoir sa
légitimité face aux hommes forts du pouvoir nassérien, Sadate décide de
courtiser les mouvements islamistes. Au moyen de mesures qualifiées de
«redressement de la Révolution de 1952 », il entreprend une islamisation
progressive de 'ordre juridique. Ainsi, la nouvelle Constitution prévoit
dans son article 2 non seulement que 'Islam est la religion de I’Etat, mais
encore, pour la premiere fois, que «les principes de la charia constituent
une source principale de législation ». Désireux de renforcer davantage le
statut du droit musulman dans I'ordre juridique, Sadate fait réviser la
Constitution a la veille de son assassinat. La réforme de 1980 modifie un
seul mot de larticle 2 de la Constitution. Tandis que jusqu’alors la Charia
apparaissait comme wune source principale de la législation, elle devient,
d’apres le nouveau texte, la source principale de la législation du pays.
Loin d’étre purement lexicale, cette modification permet I’établissement
de la suprématie de la source islamique sur toutes les autres sources du
droit®.

La question s’est alors posée de savoir quel serait I'impact de cette
réforme sur I'ordre juridique égyptien. Au lendemain de la réforme, cer-
tains juges z€lés ont cru pouvoir appliquer directement le droit musulman
classique, faisant ainsi fi du droit positif*'. Cette interprétation a été sitot

4 Le principe constitutionnel selon lequel la loi islamique est « une» source principale de la
législation, n’oblige pas le législateur d’adopter, dans ses législations, les solutions dégagées
par le droit musulman, mais il lui donne tout simplement la faculté de le faire sans obstacles.
Le juge Abdul-Hamid Ghurab publia en 1986 un ouvrage comportant 37 jugements
conformes au droit musulman, rendus en violation des lois étatiques entre le 22 février 1979
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condamnée par la Cour de cassation égyptienne. Le nouveau texte n’a pas
pour vocation de rendre la Charia d’application directe par les tribunaux.
Le texte ne s’adressant en aucun cas au juge, ce dernier reste tenu d’appli-
quer la législation produite par I'Etat (le droit positif). Les régles du droit
musulman ne sauraient étre mises en ceuvre que dans la mesure ot elles
ont été incorporées au droit positif par leur promulgation sous forme de
lois*.

Une fois décidé ainsi, le texte implique deux choses sur le plan législa-
tif: primo, la prééminence des sources islamiques dans la production des
lois; secundo, 'interdiction de promulguer des lois allant a l'encontre des
principes de la Charia.

L'adoption d’une telle interprétation avait fait redouter une islamisa-
tion massive du systéme juridique égyptien, jusque-la largement sécula-
risé®. Plus de trente années ont passé depuis et leffet redouté n’a pas eu
lieu, I'islamisation des codes n’a pas été consacrée. Or, comment expliquer
ce résultat?

Depuis la réforme de 1980, c’est la Haute Cour constitutionnelle qui

est dorénavant investie du pouvoir de déclarer inconstitutionnelle, et donc

*écarter, toute loi contredisant les principes de la loi islamique*. La Cour

va jouer un role modérateur tres important dans la régulation du droit
islamique®.

et le 18 mai 1985. Dans ces différents jugements, le juge, qui a été démis par la suite de ses
fonctions, s’est livré a un véritable travail d’invalidation du droit étatique au nom des prin-
cipes et des regles de droit musulman. Voir : Bernard Botiveau, Loi islamique et droit dans les
sociétés arabes: mutation des systémes juridiques du Moyen-Orient, Paris, Karthala et
IREMAM, 1993, p. 271 et suiv.
4 Clark B. Lomsarpy, «Islamic Law as a source of Constitutional Law in Egypt: The Constitu-
tionalization of the Sharia in a Modern Arab State », (1998-99) 37 Columb. ]. Transnational
L. 81, 81 et suiv. Adde: Baudouin DupreT, « La chari’a est la source de la législation: inter-
prétations jurisprudentielles et théories juridiques», dans Ahmed Maniou (dir.), L'Etat de
droit dans le monde arabe, Paris, CNRS Editions, 1997, p. 125, a la page 127.
Reposant en grande partie sur des codes empruntés aux systemes juridiques européens,
plus particulierement a la France. Voir: Guy BecHOR, The Sanhuri Code and the Emergence
of Modern Arab Civil Law (1932 to 1949), Leiden-Boston, Brill, 2007, p. 50-57.
* Voir les articles 174 a 178 de la Constitution de 1971 et la Loi sur la Haute Cour Constitu-
tionnelle n°48-1979.
Elle a également compétence pour l'interprétation des textes législatifs, la résolution des
conflits de compétence entre deux juridictions, la résolution des conflits survenant entre
deux jugements contradictoires définitifs rendus sur la méme cause (art. 25 et 26 de la Loi
sur la HCC n°48-1979).
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A cet égard, la Cour a été saisie a plusieurs reprises pour censurer des
dispositions législatives contraires a la Charia. En pratique, son applica-
tion de larticle 2 va se révéler trées tempérée. Afin de limiter la portée de
I'islamisation que la révision constitutionnelle de 1980 supposait, la Cour
a usé, de maniere tres habile, de deux techniques d’interprétation. D’une
part, la Cour a déclaré que la réforme constitutionnelle ne pouvait avoir
d’effet rétroactif. Ainsi, tous les textes antérieurs a la réforme, autrement
dit promulgués avant le 22 mai 1980, échappent a ce controle d’«islami-
cité». Sur cette base, la Cour a refusé de censurer 'article 226 du Code civil
égyptien admettant la prise d’intéréts (riba), ou la Loi n® 63 de 1967 sur la
vente d’alcool, pour n’en citer que ces deux exemples*.

D’autre part, concernant les lois postérieures a 1980, la Cour a mis
d’abord en avant le fait que sa mission consiste non pas a controler la
conformité de la loi a la Charia en général, mais, plus spécifiquement, aux
principes de la Charia (mabadie al-sharia al-islamyia). Mais, encore faut-il
en définir le sens.

A cet effet, la Cour va opérer une distinction fondamentale entre les
regles dont Iétablissement et la signification sont absolus, quaucune loi ne
peut contredire sous peine d’inconstitutionnalité, et les regles relatives qui
peuvent étre soumises a un «effort d’interprétation » de la part du législa-
teur, comme de la part du juge. Alors que les premieéres, seules qualifiées de
principes, sont immuables, les secondes sont évolutives et peuvent varier
dans le temps et dans Pespace. L'absence de consensus sur existence de la
regle (thoubout) ou sur sa signification (dalala) au sein des théologiens-ju-
ristes classiques fouqaha, rend la régle incertaine et donc relative. Le légis-
lateur est alors libre de consacrer la solution qu’il considére comme la plus
appropriée pour I'intérét public®.

Pour plus de détails: Nathalie BERNARD-MAUGIRON et Baudouin Duprer, «Les principes de la
Sharia sont la source principale de la Iégislation : la Haute Cour constitutionnelle et la réfé-
rence a la Loi islamique », (1999) 2 Egypte/Monde arabe 107.

La Cour énonce que « un texte législatif ne peut contredire les dispositions de la charia dont
Iétablissement est définitif et le sens est explicite [...] car ces dispositions, qui représentent
les principes et les fondements absolus de la Loi islamique, ne sont pas susceptibles d’inter-
prétation ni de modification [...] quant aux dispositions non définitivement établies ou
comportant plusieurs sens, elles sont évolutives et peuvent étre modifiées en fonction du
temps et de Pespace pour garantir leur souplesse et leur vitalité»: HCC, 15 mai 1993,
n° 7/8¢ année, Recueil des décisions de la Haute Cour constitutionnelle, vol. 5, part. 2, p. 290 et
suiv.
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Durant plus de trente ans, la Haute Cour a eu maintes fois ’occasion
d’appliquer cette dichotomie fondamentale: chaque fois, elle identifie les
préceptes de la Charia en cause comme étant des regles relatives. Lexemple
le plus frappant fut la validation d’un réglement émanant du Ministre de
I’Education interdisant le port du voile intégral (nigab) dans les écoles
publiques égyptiennes*®. Clest aussi sur ce fondement que la Cour a
déclaré conforme a la Charia une loi permettant a la femme de demander
le divorce en cas de polygamie de I’époux®, et une autre loi donnant a
Iépouse la possibilité de s’adresser au juge pour obtenir rapidement la dis-
solution du mariage, sans avoir a justifier sa requéte®. Par une interpréta-
tion libérale, le juge constitutionnel a ainsi réussi a faire avancer le droit a
partir de données traditionnelles. Il faut reconnaitre que les prescriptions
juridiques islamiques varient considérablement d’une école a 'autre, voire
parfois au sein d’'une méme école. Il est donc assez rare de trouver des dis-
positions sur un cas d’espéce emportant le consensus unanime parmi les
fougaha.

On peut voir dans ce mécanisme juridictionnel une politique nouvelle
’étatisation de I'Islam, car elle reflete une réelle volonté de controle du
champ religieux par I'Etat. Le controle d’«islamicité» opéré par le juge
constitutionnel se limite a Pexamen de la conformité des lois a des rares
principes islamiques dont il détermine, lui-méme, la nature et le caractere
absolu.

Au demeurant, cette évolution traduirait non pas une subordination
du droit positif aux principes de la Charia, mais bien une «nationalisa-
tion » du droit musulman qui se trouve ainsi soumis au controle de I'Etat’'.
Ce dernier intervient par I'intermédiaire du pouvoir judiciaire. Comme
I'indique, a juste titre, le Professeur Bilz: « La Haute Cour constitution-
nelle, et nulle autre autorité, décide d’élever ou non certaines regles de

% HCC, 18 mai 1998, affaire n°8/17¢ année, en ligne en arabe: <http://hccourt.gov.eg/Rules/
getRule.asp ?ruleld=1280&searchWords> (consulté le 16 janvier 2013).

¥ HCC, 14 aolt 1994, affaire n°35/9° année, en ligne en arabe: <http://hccourt.gov.eg/Rules/
getRule.asp ?ruleld=600&searchWords > (consulté le 16 janvier 2013).

% HCC, 15 déc. 2002, affaire n°201/23¢ année, en ligne en arabe: <http://hccourt.gov.eg/
Rules/getRule.asp ?ruleld=124&searchWords> (consulté le 16 janvier 2013). Pour une
revue d’ensemble de cette nouvelle loi, voir: Nathalie BErNARD-MAUGIRON, « Quelques déve-
loppements récents dans le droit du statut personnel en Egypte», (2004) 2 R.I.D.C. 355,
360-364.

51 S. LAVOREL, préc., note 15, p. 122 et 123.
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droit islamique au rang de dispositions absolues. Ces dispositions sont des
lors une construction interne de 'ordre juridique séculier»**. Loin d’étre
subordonné 2 la religion, I'Etat se pose plutdt en « maitre de la religion »*;
«P'islamisation de la société devient étatisation du droit musulman »**.

En somme, a la vieille du soulévement arabe, action étatique vis-a-
vis de 'Islam poursuivait un double objectif: d’une part, un souci constant
de recours a la légitimation religieuse de I’action politique et d’autre part,
un souci d’investir le champ religieux, jusque-la I'apanage des mouve-
ments islamistes, pour imposer « une version officielle » de I'Islam contr6lé
par P'Etat. Celui-ci cherche a promouvoir sa propre conviction religieuse,
sa propre compréhension de I'Islam a travers le droit positif. Le pouvoir
judiciaire deviendrait alors un acteur clé dans la redéfinition de la teneur
de la Charia et de son impact sur ordre juridique.

La question est a présent de savoir dans quelle mesure le séisme pro-
voqué par le printemps arabe va bouleverser ces paradigmes?

II. Pimpact du Printemps arabe sur I’évolution des rapports
Etat-Islam

A peine un an apres le début du « printemps arabe », les islamistes sont
sortis vainqueurs des élections organisées en Tunisie, au Maroc et en
Egypte®. Cette ascension risque de remettre en cause la politique étatique
qui tendait jusqu’alors a gérer I'lslam dans le cadre de I’Etat. Nous avons
remarqué qu’en Tunisie, I'Islam, religion d’Etat, n’a pas d’emprise directe

2 Kilian BArz, « La reconstruction séculiere du droit islamique: la Haute Cour constitution-
nelle égyptienne et la bataille du voile dans les écoles publiques », (1998) 39 Droit et Société
277,291.

En ce sens: A. AMOR, « Constitution et religion dans les Etats musulmans », préc., note 32, a

la page 35.

> Yadh BEN ACHOUR, « L'articulation du droit musulman et du droit étatique dans le monde
arabe actuel», dans Franck Frecost (dir.), Lectures contemporaines du droit islamique:
Europe et monde arabe, Strasbourg, Presses Universitaires de Strasbourg, 2004, p. 101, a la
page 114.

% Seule la Lybie semble pour le moment avoir échappé a cette vague islamiste. Toutefois, il ne
faut pas surestimer la victoire des libéraux aux législatives tenues le 7 juillet 2012 en Lybie.
Ceux-ci n’ayant remporté que 40 des sieges sur les 80 réservés aux partis politiques. Les
120 sieges restant sont dévolus par scrutin uninominal a des candidats indépendants, dont
la plupart serait de tendance islamiste.
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sur le droit positif, tandis qu’en Egypte, I'Etat sélectionne, de maniére dis-
crétionnaire, certaines regles du corpus islamique et leur confere une vali-
dité dans 'ordre juridique séculier. Larrivée des mouvements se réclamant
de I'Islam politique au pouvoir risque de compromettre la dialectique
Etat-Islam. Le débat est désormais relancé entre les adeptes d’un Etat reli-
gieux et les partisans d’un Etat «civil»* (A), et I'issu de I’épineux proces-
sus de transition (B) laisse planer des incertitudes quant a I'articulation du
droit musulman et du droit étatique (C).

A. Le caractére civil ou religieux de 'Etat

La transition politique dans le monde arabe a ramené au-devant de la
scéne la question du rapport de 'Etat a I'Islam. Deux conceptions de I'Etat
s’affrontent, 'une constituée en référence au figh islamique, 'autre aux
modeles européens. Des courants de pensée de tendance laique s’opposent
aux mouvements islamistes. Pour ces derniers, 'Islam doit étre posé comme
fondement exclusif du pouvoir. Pour les libéraux, la Charia doit certes étre
tenue pour Pexpression de valeurs culturelles, mais ne doit en aucune
maniere étre considérée comme le fondement du systeme politico-
juridique.

Ce face-a-face n’est pas nouveau”. Il a pris forme des le début du
XX siecle, avec I'abolition du Califat ottoman par Mustapha Kemal
Atatiirk en 1924%. La question de la nécessité du Califat fit alors 'objet
d’une vive polémique®. En témoigne 'ouvrage fortement controversé du
théologien égyptien Ali Abderraziq, L'Islam et les fondements du pouvoir®.
Dans ce dernier, 'auteur, qui est alors docteur de I'Université islamique

% A noter que les tenants de la laicité emploient le terme civil a la place de laique. Ce dernier
revét, dans Popinion publique, une connotation négative car souvent confondu avec
Pathéisme, le communisme et I'hostilité a la religion. Les milieux religieux entretiennent
consciemment I'amalgame entre laicité et athéisme (ilhad), ce qui conduit irrémédiable-
ment a ce que toute velléité laique soit aussitdt dénoncée comme étant une forme de main-
mise de I'Occident sur les mouvements de tendance libérale.
7 Voir: Wajih Kaotnarany, L'Etat et le Califat dans le discours arabe durant la révolution kéma-
liste en Turquie [en arabe], Beyrouth, Editions dar al-talyiaa, 1996.
Labolition de institution califale a été vécue comme un choc, un drame par le monde
musulman. Voir: Anne-Laure DuroNT, « Des musulmans orphelins de "Empire ottoman et
du khalifat dans les années 1920 », (2004) 82 Vingtiéme Siécle. Revue d’histoire 43.
®  Voir: Emile Tyan, Institutions du droit public musulman, t. 2, Paris, Sirey, 1956, p. 303 et suiv.
% Ali ABDERRAZIQ, L'Islam et les fondements du pouvoir, Paris, La Découverte, 1994 (Edition
originale arabe: Le Caire, 1925).
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d’Al-Azhar, défend le principe de la séparation des institutions politiques
et religieuses, et juge infondé le systeme du Califat en Islam qu’il qualifie
de construction humaine et conjoncturelle, dépourvu d’essence islamique.
Pour Abderrazig, I'islam est un message de Dieu, et non un systeme de gou-
vernement, une religion et non un Etat®; il n’existe donc pas de modele
islamique d’Etat et de gouvernement. L'auteur termine son ouvrage par cette
proclamation:

«Aucun principe religieux n’interdit aux musulmans de concurrencer les
autres nations dans toutes les sciences sociales et politiques. Rien ne leur
interdit de détruire ce systeme désuet qui les a avilis et les a endormis sous la
poigne. Rien ne les empéche d’édifier leur Etat et leur systéme de gouverne-
ment sur la base des derniéres créations de la raison humaine et sur la base
des systemes dont la solidité a été prouvée, ceux que I'expérience des nations
a désignés comme étant parmi les meilleurs. »*

Cet ouvrage a valu a Abderraziq le retrait de son diplome par Al-Azhar,
et son limogeage de sa fonction de juge®.

Aux antipodes de cette pensée figure le discours tenu par les fonda-
mentalistes, 8 commencer par Mohammed Abdou et son disciple Moham-
med Rachid Rida, propagandiste zél¢é de la Salafiya®. Ce dernier publie un
ouvrage en 1922 dans lequel il tient le Calife pour nécessité religieuse en
lui attribuant une fonction nouvelle: celle de législateur. Il introduit la

11 démontre, en effet, que le prophete Mahomet n’était pas un roi et n'accomplit jamais
qu’une mission religieuse, méme lorsqu’il était amené a agir comme chef temporel. Son but
était essentiellement de démontrer que les théorisations classiques, comme celle d’Al-Mawardi
sur le pouvoir califal, faite au X siecle, ont sacralisé de fagon abusive une institution pure-
ment séculiére.

% A. ABDERRAZIQ, préc., note 60, p. 112.

Cette these est aujourd’hui reprise et renouvelée par nombreux juristes réformistes du
monde arabe. Globalement, ceux-ci tentent de «désacraliser » le droit musulman et de le
ramener a une création purement humaine. Citons a titre d’exemple: Mohammed Talbi,
Abdou Filali-Ansari, Mohamed Charfi, Mohammed Mahmoud Taha, Yadh Ben Achour,
Chafik Chéhata et Mohammed Said Ashmawi.

En arabe «les ancétres». Un mouvement apparenté au wahhabisme pronant un retour a
I'Islam des origines, un islam «pur» qui serait fondé sur la défense de la croyance des ancé-
tres (salaf) et expurgé des «infiltrations» exogeénes. Cela implique la nécessité d’effacer les
changements et les innovations (bidaa) qui, au cours des siécles, ont corrompu et déformé
la foi. Le credo des wahhabites est centré sur Iaffirmation de 'absolue unicité de Dieu ou
tawhid, mais entendue dans le sens de I'exclusivité de la réalité divine. Cette position leur
permet de déclarer apostant et frapper d’anatheme (takfir) d’autres musulmans jugés héré-
tiques.
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notion d’Etat islamique qui est, selon lui, un Etat devant conformer sa
législation a la Charia. Apres tout, pendant treize siecles, I'Islam était insé-
parable de I’Etat, un Etat dont le prophéte aurait été le véritable fonda-
teur®. Toutefois, d’apres Rida, le califat n’est pas une fin en soi, ce n’est
rien de plus qu'un instrument destiné & assurer 'application de la Loi
divine et a réaliser les objectifs de I'Islam. Il prone ainsi la soumission des
gouverneurs a autorité unique de la loi révélée: « émanation de la sagesse
divine, la charia apporte des solutions plus satisfaisantes que celles pro-
duites par une raison humaine défaillante et devrait donc étre la seule
source du droit»®. Dans cette perspective, la loi révélée est donc supé-
rieure a 'Etat qui doit alors se soumettre aux principes et régles découlant
du Coran, de la Sunna et du consensus des légistes religieux. La Charia
sera en mesure de répondre aux aspirations de certains de constituer un
modele d’Etat juste et équilibré. C’est ce discours, repris et renouvelé par
Hassan al-Banna et Sayyed Qutb®, qui a fondé l'idéologie des freres
musulmans.

Le climat post-révolutionnaire en Egypte et en Tunisie atteste d’un
regain d’intérét que souléve cette question: il s’agit de définir le caractere
civil ou religieux de I'Etat (Dawla diiniyia ou madaniyiah). Un parterre
d’intellectuels égyptiens a signé un texte préconisant I'instauration d’un
Etat civil en s’inspirant de la Loi fondamentale de 1923, premiére constitu-
tion d’Egypte, qui ne contenait pas de référence a la religion. Ils sou-
tiennent 'adoption de la devise: «La religion pour Dieu, la patrie pour
tous» (al-din lillah wa al-watan lil jamii), en insistant sur le fait que, fondé
sur le principe de la citoyenneté, I'Etat doit rester a I'abri des courants reli-
gieux. Pour les fréeres musulmans, toucher a I'article 2 de la Constitution
est une ligne rouge. Le Cheikh de I'Al-Azhar est également opposé a la
suppression de cet article qu’il considére comme fondamental pour I’Etat.

¢ Cette interprétation est aujourd’hui contestée par les réformistes pour qui le prophete
n’était qu'un messager. On désigne Abu Baker, le premier calife, comme étant le véritable
fondateur de I’Etat islamique. Voir : M. CHARFI, préc., note 4, aux pages 49 a 51.
Mohammed Rachid Ripa, Al-khilafa wal-imama al-oudhma, Le Caire, Imprimerie al-
manar, 1922, p. 38 et suiv.

Sayyid Qutb (1906-1966), condamné a mort et pendu sous Nasser, fut 'auteur d’un com-
mentaire du Coran, intitulé fi dhilal al-quran (A Pombre du Coran) (édition en arabe,
Beyrouth, 1971), dans lequel il entend lutter contre al-jahiliyyia, c’est-a-dire, 'incroyance,
l'ignorance, le paganisme. Voir: Olivier CARRE, Mystique et politique. Le Coran des islamistes:
commentaire coranique de Sayyid Qutb, frére musulman radical (1906-1966), Paris, Editions
du Cerf, 2004.
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Il importe de noter que la révision constitutionnelle hativement con-
coctée par 'armée apres la chute du Moubarak, a maintenu la référence a
I'Islam. La Déclaration constitutionnelle intérimaire du 30 mars 2011 se
contente de reproduire tel quel 'article 2 de la Constitution de 1971. Tarek
al-Bicheri, sympathisant connu des Freéres musulmans, qui a présidé la
Commission d’amendement a expliqué que son équipe n’avait pas recu
mandat de toucher a ce texte de la Constitution®. Ce sujet sera sans doute
I'un des points les plus controversés auquel devra faire face 'actuelle Assem-
blée constituante. Connaissant des graves dysfonctionnements, celle-ci
peine encore a effectuer ses travaux®. C’est la raison pour laquelle le pré-
sident égyptien s’est autorisé, en vertu de la nouvelle Déclaration du 12 aofit
2012, a composer une nouvelle Constituante rassemblant les différentes
franges de la société, en cas d’inconvénient majeur entravant la poursuite
de ses travaux par lactuelle assemblée. Une fois rédigée, la Constitution
sera soumise a référendum dans les trente jours suivant son achévement.

En Tunisie, pays le plus sécularisé du monde arabe, des dissensions
entre islamistes et libéraux ont été exposées au grand jour a ’Assemblée
constituante’, lors du débat sur la place de la Charia dans la future Consti-
tution. En séance pléniere, le 28 février 2012, le chef du groupe parlemen-
taire Ennahda avait proposé que le «systtme des valeurs islamiques»
devienne 'une des «trois principales références » de la future Constitution,
ajoutant que celle-ci «ne [devrait] pas contenir des dispositions contraires
au Coran»’'. Mais, sous pression, le parti islamiste a finalement reculé, en

% Ces changements sont limités a la durée du mandat présidentiel, les lois d’exception, ou
encore I'age du président. Voir notre chronique: <http://cahiers.cerium.ca/Constitution-
egyptienne-reforme> (consulté le 16 janvier 2013.

La premiere constituante de cent membres, issue de I’ Assemblée du peuple, a été suspendue
le 10 avril 2012 par le Tribunal administratif du Caire. Cette instance formée de 100 per-
sonnes, 50 parlementaires et 50 non-parlementaires, était principalement composée de
membres des Fréres musulmans et de fondamentalistes salafistes. Cette décision de justice
fait suite aux plaintes de partis politiques, politiciens laiques et experts en droit constitu-
tionnel qui réclamaient une représentation équitable de 'ensemble des forces sociales et
politiques, pour que la constitution ne soit pas le reflet des opinions politico-religieuses
d’un seul courant politique. Finalement le 9 juin 2012, un consensus a été trouvé entre les
différentes formations politiques sur la composition d’une nouvelle assemblée consti-
tuante. Celle-ci dispose de six mois pour achever ses travaux.

70 Elue le 23 octobre 2011, I’Assemblée constituante doit préparer, dans le délai drun an, une
nouvelle Constitution pour remplacer bactuelle loi fondamentale, promulguée en 1959 et
suspendue apres la révolution.

Voir la chronique de Hajer JERIDI, «Tunisie, la place de I'Islam dans la Constitution fait
débat», 1 mars 2012, en ligne: < http://www.lemonde.fr/international/article/2012/03/01/
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annongant son soutien au maintien, tel quel, de Iarticle premier de la
Constitution tunisienne de 195972, Cet article se borne, en effet, a déclarer
que la Tunisie est «un Etat libre, indépendant et souverain; sa religion est
I'Islam, sa langue P’arabe et son régime la république». Contrairement a
leurs confreres égyptiens, les freres musulmans tunisiens semblent ainsi
renoncer a inscrire la charia dans la Constitution comme source princi-
pale du droit”. Toutefois, la portée juridique de cette décision n’est pas si
claire et il semble assez hasardeux d’en conclure que I'Islam ne jouera
aucun role normatif dans la 1égislation post-Ben Ali.

La question reste donc ouverte sur 'orientation que prendra la transi-
tion politique sous emprise islamiste.

B. Le processus politique: a quelle évolution faut-il s’attendre?

Nous savons que les premieres élections post-printemps arabe ont
donné lieu a des parlements dominés par des partis islamistes. En Tunisie,
le mouvement islamiste Ennahda a remporté les élections du 22 octobre
2011 avec 41,70 % des voix et obtient 90 sieges sur les 217 sieges devenant
ainsi de loin la premiere formation politique du pays, sans pour autant
détenir la majorité. En Egypte, le succes des mouvements islamistes fut
plus spectaculaire: le Parti liberté et justice issu des fréres musulmans a
remporté 47 % des sieges, et le parti Salafiste Al-Nour est arrivé deuxieme
avec 25 % des voix ce qui donne aux islamistes pres de 75 % des sieges
dans la nouvelle Assemblée du peuple™.

La tiche principale dévolue a ces nouvelles institutions consiste en la
rédaction d’une constitution permanente concrétisant la transition vers

tunisie-la-place-de-l-islam-dans-la-constitution-fait-debat_1649916_3210.html>
(consulté le 6 février 2013).

Lire 'article, en ligne, <http://www.tunistribune.com/17998-larticle-premier-de-la-consti-
tution-de-1959-maintenu#> (consulté le 16 janvier 2013).

Cela n’empéche pas le gouvernement tunisien, au nom de la religion d’Etat, de controler et
subventionner les mosquées et de payer les salaires des imams. Le président nomme égale-
ment le mufti de Tunisie qui est lui-méme le chef officiel des pelerins au Hajj. Les fétes
religieuses musulmanes sont considérées comme des jours fériés (Ramadan, Aid el-Kebir,
Aid el-Fitr, etc.). Voir Souhayma BEN ACHOUR, «Les convictions religieuses face au droit
positif tunisien», dans Convictions philosophiques et religieuses et droits positifs: textes du
colloque international de Moncton, préc., note 21, p. 133.

7 Soit 360 sieges sur les 498 dont est composée la Chambre.
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une société libre et démocratique. Le processus implique la mise en place
d’une assemblée constituante composée soit exclusivement de parlemen-
taires, comme en Tunisie, soit de parlementaires et de personnalités indé-
pendantes, comme c’est le cas en Egypte. Pour assurer sa légitimité, le
projet, une fois rédigé, doit étre soumis a référendum. Il va sans dire qu’il
s’agit d’une étape cruciale puisqu'une constitution fonde et encadre juri-
diquement I’Etat. Cela étant, on peut se demander quelles répercussions
aura la domination islamiste sur la reconstruction institutionnelle en Egypte
et en Tunisie.

Il va sans dire que la recomposition en cours du paysage politique
rend extrémement hasardeuse toute étude prospective. Les crises et les
coups de théatre qui ont émaillé le processus politique en Egypte ces der-
niers mois en sont la meilleure illustration. Ainsi, la nouvelle Assemblée
du peuple dominée par les islamistes a été dissoute le 14 juin 2012 par une
décision de la Haute Cour Constitutionnelle en raison d’un vice dans la loi
électorale, déclarée inconstitutionnelle. Sitot apres cette dissolution, le
Conseil Supréme des Forces Armées (CSFA) a émis une «Déclaration
constitutionnelle complémentaire» en vertu de laquelle il s’arrogeait le
pouvoir législatif et restreignait les prérogatives du futur Président™.
Mohamed Morsi, le candidat islamiste a été élu Président et entré en fonc-
tion le 30 juin 2012. Six semaines apres son investiture, alors que 'armée
apparaissait comme la seule maitresse du jeu politique, Morsi, reprend la
main en abrogeant la Déclaration constitutionnelle complémentaire. Qua-
lifiée de «coup d’Etat constitutionnel », cette mesure audacieuse, conju-
guée avec la mise a la retraite des hommes forts du CSFA’S, revient a faire
de lui un chef d’Etat tout puissant. I détient dorénavant les pouvoirs exé-
cutifs et législatifs: un scénario qui n’a jamais été imaginé jusqu’ici. Les
militaires, a qui Moubarak avait remis les rénes du pays et qui assuraient
jusque-la la transition, semblent avoir été mis hors-jeu.

Selon cette déclaration datant du 17 juin 2012, le Conseil supréme des forces armées exerce
les prérogatives prévues dans le paragraphe 1 de larticle 56 (le pouvoir législatif) jusqu’a
Pélection d’une nouvelle Assemblée du peuple. Ce scrutin ne pourra toutefois pas avoir lieu
avant la rédaction d’une nouvelle constitution et son adoption par voie référendaire.

1l s’agit notamment du Maréchal Hussein Tantaoui, qui a été pendant 20 ans le ministre de
la Défense de Hosni Moubarak, ainsi que du général Sami Enan, chef d’état-major des
armées. Ils étaient tous les deux nommés a des postes honorifiques de «conseillers» a la
présidence.
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Sur Péchiquier politique, les enseignements tirés des derniers scrutins
permettent de dresser un constat mitigé. Les partis laiques peinent a s’or-
ganiser, a fédérer leurs efforts et a tisser des liens avec un public plus large
que celui des couches les plus cultivées de la société. Quant aux islamistes,
certes mieux implantés et organisés, force est d’admettre qu’ils constituent
aussi un courant politique hétérogeéne qui connait des mutations et des
dissensions: des quiétistes qui se concentrent sur un engagement pure-
ment religieux aux jihadistes qui préconisent la lutte armée, en passant par
les politiques qui défendent une vision militante d’action dans I'espace
civil, a divers degré. La vision doit donc étre nuancée. Les intéréts de ses
factions antagonistes peuvent entrer en conflit comme le démontrent les
tensions survenues lors des premieres sessions du Parlement égyptien”.

Ainsi, dans cette galaxie islamiste, il faut affirmer qu’a part les Sala-
fistes, aucun mouvement ne plaide ouvertement pour la restauration du
systeme califal’®. Les principaux partis islamistes (Parti Liberté et Justice
en Egypte”, mouvement Ennahda en Tunisie®) semblent s’accommoder
d’un Etat civil qui réserve une certaine place a I'lslam dans 'organisation
sociale, une place somme toute contrastée selon les pays. Les islamistes
tunisiens sont plus enclins a séparer la morale islamique du droit, alors

77 Un membre du Parti salafiste al-Assala avait fait retentir en pleine séance parlementaire

Pappel a la priere avant d’étre repris par le Président de I’Assemblée issu des Fréres musul-
mans. Ce dernier, ayant peu apprécié de se faire donner des lecons de morale, répliqua: « Tu
n'es pas plus pieux que nous! Tu interromps les débats. Si tu veux, tu peux sortir pour aller
prier a la mosquée ». Cet incident est assez révélateur de la stratégie de surenchere pratiquée
par les islamistes. Lire I'article de Samuel Forey, publié dans le Point le 11 février 2012, en
ligne: <http://www.lepoint.fr/monde/egypte-la-mauvaise-blague-de-naguib-sawiris-11-02
-2012-1430434_24.php> (consulté le 16 janvier 2013).

Par exemple, il y a le parti panislamiste tunisien Hizb al-Tahrir (illégal) qui refuse la démo-
cratie et dont les principes reposent sur la souveraineté de I’Oumma, sur le califat comme
meilleur régime et sur la charia comme meilleure constitution. Lire I'article de Ridha Khéfi,
publié sur le Kapitalis le 12 mars 2011, en ligne: <http://www.kapitalis.com/fokus/62-
national/3038-tunisie-hizb-ettahrir-toutes-voiles-dehors-.html> (consulté le 16 janvier 2013).
Le Parti Liberté et Justice est issu des Fréres musulmans. Parmi ses objectifs: I'Etat de droit,
la promotion de la morale et des valeurs islamiques, la Choura, les principes de la charia
comme la source principale de la Iégislation. Voir: <http://www.hurryh.com/Party_Statement
_Details.aspx ?Kind=4&News_ID=1509> (consulté le 16 janvier 2013).

Parmi les objectifs figurant sur le programme du mouvement Ennahda: consacrer le prin-
cipe de la souveraineté populaire par I’édification d’un Etat démocratique et civil. Voir:
<http://www.partistunisie.com/ar/me2-programme.html> (consulté le 16 janvier 2013).
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que leurs confreres égyptiens penchent davantage pour un projet de société
encadrée par les préceptes islamiques®’.

Toutefois, en participant au processus de transition, les différentes for-
mations de 'Islam politique manifestent leur adhésion a un modele plura-
liste (le verdict des urnes) et leur acceptation de I'alternance au pouvoir.
Cette conception moderne de régulation de la vie politique jure avec I'idée
classique selon laquelle toute autorité procede de Dieu, puisqu’il désigne le
peuple comme la source unique et souveraine du pouvoir. Le mouvement
Ennahda, d’inspiration frériste mais réformatrice, va plus loin en plaidant
pour «l’enracinement des principes démocratiques dans la culture isla-
mique»®. 1l se revendique davantage du modele turc de PAKP (Parti de la
justice et du développement) se réclamant de la « démocratie islamique »,
mais pouvant, simplement, étre qualifié de conservateur-démocrate. Si cette
mutation se confirme, ce sera sans doute un véritable progres.

Par ailleurs, la confrérie des Freres musulmans égyptiens se trouve
elle-méme traversée par des dynamiques complexes. Si dans 'Egypte colo-
niale, le mouvement s’est radicalisé sous la coupe de Sayyed Qutb, émule
du fondateur Hassan al-Banna exécuté en 1966, il semble aujourd’hui
prendre un virage plus modéré. Certains chercheurs n’hésitent pas a parler
d’un «lifting démocratique» opéré par une composante importante des
freres musulmans®’. En tout cas, deux tendances semblent coexister actuel-
lement au sein de la confrérie, la premiere est formée de la vieille garde
conservatrice plus imprégnée par les idées salafistes, la seconde se veut

81 En effet, les dynamiques au sein des Fréres musulmans sont complexes. Sur les transforma-
tions de la mouvance islamiste au cours de ces derniéres années: Samir AMGHAR, Le Sala-
fisme aujourd’hui: Mouvements sectaires en Occident, Paris, Michalon, 2011; Bernard
Roucrer (dir.), Qu’est ce que le salafisme, Paris, PUF, coll. Proche-Orient, 2008; Patrick
HaeNNt, Lislam de marché: Uautre révolution conservatrice, Paris, Seuil et La République des
idées, 2005.

Voir Pentretien de Dominique Lagarde avec Rached Ghannouchi, publi¢ dans I’Express le
30 janvier 2011, en ligne: <http://www.lexpress.fr/actualite/monde/afrique/rached-
ghannouchi-il-faut-une-nouvelle-constitution-en-tunisie_957019.html> (consulté le 16 jan-
vier 2013).

Voir par exemple Patrick HAENNI: « Apres le Printemps arabe, faut-il craindre larrivée des
islamistes au pouvoir?», magazine Amnesty, mars 2012, p. 31, en ligne <http://www.opa-
conseils.fr/file_bdd/interventions/1331324873_amnesty_68_face_face.pdf> (consulté le
7 février 2013).
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démocratique, ouverte au multipartisme aux droits des femmes et a I'inté-
gration des minorités au jeu politique®.

Quoi qu’il en soit, méme les éléments les plus fondamentalistes, cons-
cients de la difficulté a opérer un changement brutal, semblent privilégier
une approche plus pragmatique: priorité donnée au changement de I'in-
dividu, a ’éducation, au travail social, aux ceuvres caritatives, dans le des-
sein de réformer la société et de Pamener a I'application intégrale du droit
musulman. Al-Qardawi, fondamentaliste célebre pour ses préches sur la
Chaine Al-Jazeera, estime quon a donné trop d’importance a I’aspect juri-
dique en réclamant Papplication des normes religieuses notamment dans
le domaine pénal. Il considére que «sans nier que ces normes font partie
de la charia, [...] Pinsistance sur ces normes a desservi la cause de ceux qui
réclament le retour au droit musulman et donné 'occasion aux ennemis
de I'Tslam de I'attaquer »®. 1l conclu que «les lois seules ne font pas la société
et ne construisent pas des nations. Ce qui construit les nations, c’est I'édu-
cation, et ensuite viennent les lois comme protection »*. La position de la
confrérie des Freres musulmans reflete plus fidelement cette volonté de se
concentrer sur I'islamisation de la société par un travail progressif plutot
que par un soudain changement législatif. La modération dont fait preuve
actuellement le président égyptien Mohamed Morsi, issu des fréres musul-
mans, peut alors étre percue comme une simple technique d’opportunité.

Ces considérations nous permettent de nuancer, dans I'immédiat du
moins, les craintes suscitées en Occident, mais aussi en Orient, par I'acces-
sion des partis islamistes au pouvoir. Cependant, force est d’admettre que
la position de I'Islam va surement en sortir renforcée dans le nouvel ordre
postrévolutionnaire.

C. Le sortincertain du droit étatique et de son articulation
avec le droit musulman

Nous avons remarqué que le systeme juridique dans la majorité des
pays arabes, est un systéme mixte faisant cohabiter en son sein des normes
islamiques avec des normes de facture moderne, majoritaires. Dans cette

8 Sur ce point, voir: S. AMGHAR, préc., note 81.

% Youssef AL-QArDAWI, De la doctrine des priorités [En arabe: fi figh al-awlawiyyat], Le Caire,
Librairie Wahhba, 1996, p. 209.
% Id,p.219.
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dichotomie, un certain équilibre avait fini par étre trouvé pour assurer la
cohésion du systeme juridique. Le vent de changement ayant soufflé sur la
région, portera-t-il une nouvelle philosophie des rapports entre droit
positif et droit musulman?

Il va sans dire que tout changement de paradigme doit nécessairement
avoir pour vecteur la constitution. Sur ce plan, on s’achemine, croyons-
nous, vers un modele qui prolonge le modele hybride actuel, a savoir, une
constitution qui combine a la fois des valeurs traditionnelles et libérales.
Autrement dit, la conjugaison de la référence islamique et des dispositions
constitutionnelles d’origine occidentale, notamment celles relatives aux
droits fondamentaux®. Le probleme majeur de ce genre d’amalgame
réside dans le risque grandissant d’antinomie da a la coexistence de deux
registres de valeurs différents. Entre les principes islamiques et démocra-
tiques, lesquels doivent primer en cas de conflit?

Deux facteurs peuvent, a notre sens, avoir une influence sur cette dia-
lectique, a la fois fragile et subtile, entre normes religieuses et séculieres:
primo, la fonction modératrice du juge constitutionnel, et secundo, la for-
mule constitutionnelle qui sera retenue pour définir la place de I'Islam au
sein de I'Etat.

D’abord, il est patent que I'un des faits marquant ces derniéres années
est 'intervention croissante des juges étatiques dans les questions mettant
en cause la religion. Cela s’explique par la mise en place dans de nombreux
pays de la région, d’une justice constitutionnelle qui doit décider de la
conformité de la loi a la Charia. Les juges seront, de plus en plus, appelés a
jouer ce role d’arbitre. Le controle de constitutionnalité et d’«islamicité »
exercé par la Haute Cour Constitutionnelle égyptienne en est un bon
exemple. Le juge devient un acteur central dans la régulation du phéno-
mene religieux, d’ ot 'importance de la formation des hauts magistrats, de

Tout en consacrant les principes islamiques, ces constitutions énumerent, en général, une
longue liste de droits fondamentaux: libertés d’opinion, d’expression, de réunion, d’asso-
ciation, la liberté de la presse, les libertés syndicales. Le principe d’égalité est également
énoncé sous différentes déclinaisons: I'égalité devant la loi, I'égalité devant les charges
publiques, I'égalité d’acces aux emplois publics, I'égalité entre ’homme et la femme en
matiere de droits politiques. La liberté religieuse est mentionnée. Il faut cependant prendre
en considération la valeur juridique encore faible des dispositions constitutionnelles rela-
tives aux droits de ’homme.
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leur indépendance et de I’étendue de leurs pouvoirs. Le fait que Papprécia-
tion du religieux dépende des juges formés a la discipline juridique dans
des facultés de droit séparées des écoles religieuses, a une influence sur le
contenu de leurs jugements et 'interprétation qu’ils font du droit musul-
man. Dans cette perspective, une attention particuliere doit étre prétée a la
maniere selon laquelle la haute juridiction constitutionnelle sera restruc-
turée et particulierement si elle regroupera en son sein des religieux, ce qui
n’était pas le cas jusqu’ici®. Ces différentes dimensions peuvent influer sur
la maniére d’interpréter et d’appliquer les diverses formules verbales rela-
tives a I'Islam.

Sur ce dernier point, nombreuses propositions ont vu le jour ces der-
niers mois en Egypte relativement a la référence a I'lslam dans la Constitu-
tion. Certains Salafistes préconisent de modifier 'article 2 en substituant
aux termes imprécis, «les principes de la Charia» (mabadii al-sharia) ceux,
mieux définis, «les prescriptions de la Charia» (ahkam al-sharia), en tant
que source principale de la législation. Les Freres musulmans envisagent
pour leur part la suppression pure et simple du terme «principes» pour
que la disposition puisse désormais se lire ainsi: «la Charia islamique est
la source principale de la législation »*. D’autres vont plus loin en récla-
mant la consécration de la charia comme la seule source, ou la source
unique ou exclusive de la législation®.

De telles formulations auront pour effet de modifier inéluctablement
les équilibres antérieurs. Cela impliquerait de revoir lensemble des lois en
vigueur afin que leurs dispositions soient en accord avec les préceptes de la
Charia. Nous allons tenter de dresser un tableau, bien évidemment non
exhaustif, de 'impact concret d’une telle modification sur le droit positif:

1. La réforme du systeme bancaire pour interdire I'intérét (riba) et les
opérations aléatoires (gharar).

8 ATopposé, la Constitution irakienne de 2005 prévoit I'intégration d’un nombre d’experts

en fighislamique dans la composition de la Cour supréme fédérale, la plus haute juridiction
du pays (art. 92-2).

Voir: Nathan J. Brown, « Egypt and Islamic Sharia: A Guide for the Perplexed », en ligne:
<http://carnegieendowment.org/2012/05/15/egypt-and-islamic-sharia-guide-for-
perplexed/argb> (consulté le 16 janvier 2013).

Il en est ainsi en Mauritanie, ot le préambule de la Constitution qualifie la charia de source
unique de la législation, au Yémen, dans lequel la Constitution énonce que la charia est «la
source de toutes les lois» et au Sultanat d’Oman, ot le Statut fondamental confirme la cha-
ria islamique comme la source de la législation.
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2. La prohibition totale de la vente d’alcool, déja strictement enca-
drée.

3. Le renforcement de l'islamicité des lois familiales par la suppres-
sion de certaines réformes introduites pour améliorer la situation
de la femme, déja fortement contestées par les islamistes, comme
celles fixant ’age du mariage, imposant des restrictions a la polyga-
mie et a la répudiation ou attribuant le droit de garde a la meére.

4. Labrogation du code pénal et son remplacement par un code pénal
islamique, ce qui constituerait une mesure trés grave considérant la
nature dégradante des peines pouvant étre infligées’.

Lobservateur avisé peut d’ores et déja déceler quelques prémices
annonciatrices de cette orientation islamiste. La presse arabe ne manque
pas de faire quotidiennement I'écho des mesures controversées qui sont
prises ou annoncées ¢a et la, parmi lesquelles:

En Tunisie: On releve 'annonce du parti Ennahda de son intention
d’abroger la Loi du 4 mars 1958 sur ’'adoption, mode de filiation prohibé
par le droit musulman, et son remplacement par une loi sur la kafala isla-
mique.

En Libye: Dans sa premiere déclaration faite apres la chute de Kadhafi,
Mustapha Abduljalil, le Chef du Conseil national de transition (CNT), a
annoncé 'abrogation de la loi de 2002 limitant la polygamie. Selon cette
réforme, deux conditions étaient exigées sous peine de nullité du second
mariage: 'accord de la premiere épouse et autorisation du juge®.

En Egypte: On peut noter la condamnation a trois mois de prison et
d’une amende du célébrissime comédien Adel Imam pour diffamation

Le projet de Code pénal égyptien de 1982 integre des peines prévues par le droit pénal
musulman. Les hudud sont exercés différemment en fonction de la nature du délit commis:
Papostasie entraine Papplication de la peine de mort, ’homosexualité masculine et la rela-
tion sexuelle hors mariage entre un homme et une femme tous deux mariés, la lapidation;
le brigandage est puni par le bannissement; la consommation de boissons enivrantes et la
Zina (débauche ou fornication), sont passibles de la flagellation. De méme, le projet prévoit
l'application de 'amputation de la main a encontre de la personne qui a volé. Ce projet, a
Iinstar des autres projets des codes «islamiques» de la fin des années 1970, a été mis au
placard. Voir, en critiquant ces projets: M. S. Asumawl, préc., note 39, p. 14 et suiv.

2 Loin®9-2002 modifiant le Code du statut personnel de 1984.
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envers I'Islam dans ces ceuvres artistiques qui remontent, pour I’essentiel,
a une dizaine d’années.

La demande du retour a la Charia est élastique et peut toujours réser-
ver des surprises, car ce qui fait partie du corpus musulman et ce qui n’en
fait pas n’est pas toujours clair. Tout dépend de la lecture que 'on adopte,
ce qui explique, par exemple, les exces des Talibans en Afghanistan. Pour
rappel: interdiction du travail de la femme, interdiction de la musique,
démolition des statues, imposition de la jizyah® aux non musulmans, etc.

Il va sans dire que la période a venir sera cruciale. Il s’agira d’un véri-
table apprentissage a la démocratie, d’une tentative de conciliation entre
I'Tslam et la modernité. Concilier la politique et la religion, C’est-a-dire, le
relatif et 'absolu, est une tiche ardue. Deux scénarios se profilent qui vont
vraisemblablement sceller le sort de l'islamisme politique. Soit celui-ci,
mis a Pépreuve de 'exercice du pouvoir et du realpolitik, saura étre soluble
dans la démocratie, a l'instar de ce qui s’est passé avec les différentes
démocraties-chrétiennes en Europe a la fin du XIX siecle, soit il décidera
de s’enfermer dans son carcan idéologique au risque de rebuter les gens
qui ont porté au pouvoir. Il signera alors son propre constat d’échec,
faute de réponses concretes apportées aux mouvements de contestation.
Les jeunes, artisans de la révolution, avides de solutions aux problemes
sociaux (le chdmage, la pauvreté, la corruption, les injustices) attendent
stirement autre chose que de se voir imposer une vision dogmatique et
ténébreuse de la religion. « Le mur de la peur » s’étant a jamais écroulé, ils
n’hésiteront plus a redescendre dans les rues... Peut-étre un printemps
arabe II avec un vent de sécularisation? A suivre!

% Impot de capitation: impo6t particulier auquel furent assujettis les non-mulsulmans établis

en terre d’Islam.
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