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Partie I. Le pluralisme juridique en Égypte et son influence sur le droit de la famille et des successions

L'Islam dans les constitutions des pays arabes

Organisation de la conférence islamique: 57 pays, dont 22 pays arabes:

[image: image1.png]e

S 50 et b 01








Algérie:


Article 2 - L'Islam est la religion de l'État.

Arabie Saoudite:
Article 1 – Le Royaume d'Arabie Saoudite est un État arabe islamique jouissant d'une souveraineté entière. Sa religion est l'Islam. Sa constitution est le Livre de Dieu et la Sunna de son Prophète.

Bahreïn:

Article 2 – La religion de l'État est l'Islam et la Chari'a est une source principale de la législation.

Djibouti:

Le préambule dispose: "L’Islam est la Religion de l’État".

Égypte:
Article 2 - L'Islam est la religion de l'État …; les principes de la loi islamique constituent la source principale de législation.
Chapitre 1. Le législateur

La première question que se posent les juristes musulmans est d'ordre théologique et philosophique: Qui fait la loi? La réponse à cette question va orienter l'ensemble de la pensée musulmane et elle est à la base des revendications des musulmans dans les pays musulmans et occidentaux.

I. Conception de la loi

Il y a trois manières de concevoir la loi:

- 
En tant qu'émanation d'un dictateur

Je vous fais une loi, pour votre bien. Celui qui désobéit, je lui coupe la tête ou je l'envoie en Sibérie. À Stalingrad, comportez-vous comme le veut Staline.
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- 
En tant qu'émanation du peuple, par voie démocratique directe ou indirecte;

C'est le peuple qui décide de la loi qui doit le régir. C'est le système de la loi fromage. Chaque peuple fait sa loi et la change selon ses goûts.
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- En tant qu'émanation de la divinité. Cette conception se trouve chez les juifs et chez les musulmans, mais elle est presque inexistante chez les chrétiens.

1) Conception juive

Chez les juifs, la loi se trouve dans la Bible, notamment dans les cinq premiers livres attribués à Moïse, chef d'État.

La Bible est complétée principalement par la Mishnah (rédigée entre 166 et 216) et son commentaire, le Talmud (dont on connaît deux versions: celle de Jérusalem, rédigée à Tibériade et terminée vers la fin du 4 siècle; et celle de Babylone, rédigée à Babylone vers le 5 siècle). La Mishnah et le Talmud comportent l'enseignement des autorités religieuses juives.
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On lit dans la Bible:

Tout ce que je vous ordonne, vous le garderez et le pratiquerez, sans y ajouter ni en retrancher (Dt 13:1).

Les choses révélées sont à nous et à nos fils pour toujours, afin que nous mettions en pratique toutes les paroles de cette loi (Dt 29:28).

C'est une loi perpétuelle pour vos descendants, où que vous habitiez (Lv 23:14).

Invoquant ces versets, Maïmonide, le plus grand théologien et philosophe juif décédé au Caire en 1204, écrit:

"C'est une notion clairement explicitée dans la loi que cette dernière reste d'obligation éternelle et dans les siècles des siècles, sans être sujette à subir aucune variation, retranchement, ni complément". Celui qui prétendrait le contraire devrait être, selon Maïmonide, "mis à mort par strangulation".

2) Conception chrétienne

Bien que provenant de la tradition juive, Jésus était peu enclin au respect de la loi telle que dictée par la Bible. Il n'a jamais occupé une fonction étatique.
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Lorsque les scribes et les pharisiens lui amenèrent une femme surprise en flagrant délit d'adultère et lui demandèrent ce qu'il pensait de l'application de la peine de lapidation prévue par la loi de Moïse (Lv 20:10; Dt 22:22-24), il leur répondit: "Que celui d'entre vous qui est sans péché lui jette le premier une pierre". Et comme tous partirent sans oser jeter une pierre, il dit à la femme: "Moi non plus, je ne te condamne pas. Va, désormais ne pèche plus" (Jn 8:4-11).

Dans un autre cas, quelqu'un dit à Jésus: "Maître, dis à mon frère de partager avec moi notre héritage". Jésus lui répondit: "Homme, qui m'a établi pour être votre juge ou régler vos partages?" Et il ajouta pour la foule qui l'entendait: "Attention! Gardez-vous de toute cupidité, car au sein même de l'abondance, la vie d'un homme n'est pas assurée par ses biens" (Lc 12:13-15).

Son annulation de la loi du talion est significative (Mt 5:38-39). On rappellera aussi la fameuse phrase de Jésus sur laquelle on base la séparation entre la religion et l'État: "Rendez à César ce qui est à César, et à Dieu ce qui est à Dieu" (Mt 22:21).
En raison de l'absence de normes juridiques en nombre suffisant dans les Évangiles et les écrits des apôtres, les chrétiens se rabattirent sur le droit romain. Le jurisconsulte Gaius (d. v. 180) définit la loi comme étant "ce que le peuple prescrit et établit" (Lex est quod populus iubet atque constituit). Le système démocratique moderne est basé sur cette conception de la loi.

3) Conception musulmane

Le message de Mahomet constitue un retour à la conception biblique de la loi, dont il reprend de nombreuses normes (p. ex. la loi du talion: 2:178-179 et 5:45). Les juristes musulmans utilisent le terme législateur pour désigner exclusivement Dieu, le seul en mesure de fixer des lois.

Étymologiquement, le terme islam signifie la soumission. Cette religion proclame la soumission à la volonté de Dieu telle qu'exprimée dans le Coran et les récits de Mahomet, les deux sources principales du droit musulman dont nous parlerons dans les chapitres suivants. Le Coran dit à cet égard:

Obéissez à Dieu, et obéissez à l'envoyé et à ceux parmi vous chargés des affaires. Si vous vous disputez à propos d'une chose, ramenez-la à Dieu et à l'envoyé, si vous croyez en Dieu et au jour dernier. Voilà ce qui est mieux et une meilleure interprétation (4:59).

Khallaf écrit:

Les savants religieux musulmans reconnaissent unanimement que le Législateur suprême est Dieu. C'est lui qui est la source des prescriptions, qu'elles soient énoncées explicitement dans les textes révélés à ses prophètes et, notamment à Mahomet, ou que les savants religieux les en extraient ou les en déduisent par analogie.

On amena à Mahomet un homme et une femme juifs qui avaient commis l'adultère. Il s'informa de la peine prévue dans la Bible. Les juifs lui répondirent que la Bible prévoie la lapidation (Lv 20:10; Dt 22:22-24) mais que leur communauté avait décidé de changer cette norme parce qu'on ne l'appliquait qu'aux pauvres. En lieu et place de cette peine, cette communauté avait décidé de noircir le visage des coupables au charbon, de les mener en procession et de les flageller, indépendamment de leur statut social. Mahomet refusa cette modification estimant qu'il était de son devoir de rétablir la norme de Dieu. Il récita alors le verset: "Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les pervers" (5:47).

Le cheikh Muhammad Mitwalli Al-Sha'rawi (d. 1998), personnalité religieuse et politique égyptienne, que la révélation est venue trancher les questions sujettes à divergence, libérant ainsi l'homme de la peine de les résoudre par la discussion ou par des expériences répétitives épuisantes. Le musulman n'a pas à chercher en dehors de l'islam des solutions à ses problèmes, puisque l'islam offre des solutions éternelles et bonnes dans l'absolu. Il ajoute:
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Si j'étais le responsable de ce pays ou la personne chargée d'appliquer la loi de Dieu, je donnerais un délai d'une année à celui qui rejette l'islam, lui accordant le droit de dire qu'il n'est plus musulman. Alors je le dispenserais de l'application du droit musulman en le condamnant à mort en tant qu'apostat.

II. Le Coran et le système de la personnalité des lois

III. Diverses écoles juridiques musulmanes

Contrairement à la conception romaine, selon laquelle la loi est "ce que le peuple prescrit et établit" (Lex est quod populus iubet atque constituit), pour reprendre la fameuse expression du jurisconsulte Gaius (d. v. 180), le droit musulman part de l'idée que la loi est faite par Dieu.

Le Coran constitue la première source du droit musulman, suivi par la Sunnah de Mahomet. L'homme, soit à titre d'individu, soit à titre de collectivité étatique, n'a pas le droit de faire la loi. Il ne peut que l'interpréter, faire recours à l'analogie pour déduire des deux premières sources des normes s'appliquant à des situations non réglées par ces sources, ou enfin combler les lacunes de ces dernières. Ainsi sont nées les écoles juridiques qui, pour des raisons politiques, idéologiques ou locales, se sont divisées. On mentionnera ici notamment 

· les quatre écoles sunnites qui portent les noms de leurs fondateurs: l'école hanafite, fondée par Abu-Hanifah (d. 767), l'école malékite, fondée par Malik (d. 795), l'école shafi'ite, fondée par Al-Shafi'i (d. 820) et l'école hanbalite, fondé par Ibn-Hanbal (d. 855).

· les écoles shiites, dont l'école ja'farite, fondée par Ja'far Al-Sadq (d. 765), l'école zaydite, fondée par Zayd Ibn-'Ali (d. 740). 

· l'école ibadite, fondée par 'Abd-Allah Ibn-Ibad (d. 705).

Ces écoles continuent encore aujourd'hui à exister. Mais d'autres écoles ont disparu. Ces écoles couvraient l'ensemble des questions que se posaient les musulmans aussi bien sur le plan purement juridique (contrats, sanctions, etc.), que sur le plan cultuel (comment faire l'ablution, comment prier, etc.).
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Cette division entre les différentes écoles donnait parfois lieu à des attitudes hostiles les unes à l'égard des autres. Mais ce qui choquait probablement le plus est de voir le même problème résolu de différentes manières. Une lettre adressée au Calife Al-Mansur (d. 775) par le fameux écrivain Ibn-al-Muqaffa' (d. 756) explique ce problème et lui propose une solution. Il écrit:

Une des questions qui doivent retenir l'attention du Commandeur des croyants [...] est le manque d'uniformité, la contradiction qui se fait jour dans les jugements rendus; ces divergences présentent un sérieux caractère de gravité [...]. À Al-Hira, condamnation à mort et délits sexuels sont considérés comme licites, alors qu'ils sont illicites à Kufa; on constate semblable divergence au cœur même de Kufa, où l'on juge licite dans un quartier ce qui est illicite dans un autre [...]. Si le Commandant des croyants jugeait opportun de donner des ordres afin que ces sentences et ces pratiques judiciaires divergentes lui soient soumises sous la forme d'un dossier, accompagnées des traditions et des solutions analogiques auxquelles se réfère chaque école; si le commandant des Croyants examinait ensuite ces documents et formulait sur chaque affaire l'avis que Dieu lui inspirait, s'il s'en tenait fermement à cette opinion et interdisait aux cadis de s'en écarter, s'il faisait enfin de ces décisions un corpus exhaustif, nous pourrions avoir l'espoir que Dieu transforme ces jugements, où l'erreur se mêle à la vérité, en un code unique et juste.

Probablement à la suite de cette lettre, le Calife Al-Mansur demanda à Malik (d. 795) de rédiger son fameux ouvrage Al-Muwatta. Cet ouvrage indique pour chaque question juridique traitée un récit de Mahomet et de ses compagnons, la pratique de Médine, les opinions des juristes et la solution qu'il propose. Le Calife voulait imposer cet ouvrage à l'ensemble des musulmans, mais Malik le lui déconseilla parce que chaque région avait ses propres sources de Sunnah qu'elle suivait et auxquelles elle croyait.

IV Maintien des lois des différentes communautés non-musulmanes 

1) Tolérance à l'égard des communautés monothéistes (Gens du Livre)
Le Coran part de l'idée que les gens formaient au début une seule communauté à laquelle Dieu a envoyé des prophètes pour les guider en vertu des lois divines inscrites dans le Livre. Mahomet se considérait comme le dernier et le sceau de la prophétie (33:40). Il a tenté de rallier les autres communautés à sa cause pour les unifier, mais en vain. Mahomet finit par considérer les divergences entre les différentes communautés comme l'expression de la volonté divine, et que c'est à Dieu de régler ces divergences dans l'Au-delà:

Si Dieu [l']avait souhaité, il aurait fait de vous une seule nation. Mais [il veut] vous tester en ce qu'il vous a donné. Devancez-vous donc dans les bienfaisances. Vers Dieu sera votre retour à tous et il vous informera alors de ce en quoi vous divergiez (5:48).

Et puisque la division est voulue par Dieu, le Coran rejette le recours à la contrainte – du moins directe, nous y reviendrons - pour convertir les membres des autres communautés: "Nulle contrainte dans la religion" (2:256), sans pour autant perdre l'espoir de les voir devenir musulmans un jour. Il recommande à ses Compagnons d'adopter une attitude correcte avec les Gens du Livre et demande à ce groupe de parvenir à une compréhension commune avec les musulmans:

Ne disputez avec les Gens du Livre que de la meilleure [manière], sauf ceux parmi eux qui ont opprimé. Dites: "Nous avons cru en ce qui est descendu vers nous et ce qui est descendu vers vous. Notre Dieu et votre Dieu est un seul. C'est à lui que nous sommes soumis" (29:46; voir aussi 3:64; 16:125).

Ce débat théologique détermine le statut légal des non-musulmans, statut principalement régi par quatre versets dont nous citons:

Combattez ceux qui ne croient ni en Dieu ni au jour dernier, qui n'interdisent pas ce que Dieu et son envoyé ont interdit et qui ne professent pas la religion de la vérité, parmi ceux auxquels le livre fut donné, jusqu'à ce qu'ils donnent le tribut par [leurs] mains, en état de mépris (9:29).

Ceux qui ont cru, les juifs, les sabéens, les nazaréens, les mages et les associateurs, Dieu décidera parmi eux le jour de la résurrection. Dieu est témoin de toute chose (22:17).

2) Système de la personnalité des lois

Les juristes classiques ont déduit des versets susmentionnés que les Gens du Livre: les juifs, les chrétiens, les sabéens et les zoroastriens (mages), auxquels on ajouta les samaritains, ont le droit de vivre au sein de l'État musulman malgré les divergences théologiques. Bien plus, les autorités religieuses de ces communautés avaient le droit, voire le devoir, de leur appliquer les lois respectives que Dieu leur a transmises par ses précédents prophètes. Ceci est exprimé dans un long passage qui établit ce qu'on appelle en droit la personnalité des lois et des juridictions. Nous citons ce passage en entier:

Nous avons fait descendre la Torah dans laquelle il y a direction et lumière. D'après elle, les prophètes qui se sont soumis, ainsi que les rabbins et les docteurs jugent [les affaires] des juifs. Car on leur a confié la garde du livre de Dieu, et ils en étaient les témoins. Ne redoutez donc pas les humains, mais redoutez-moi. Ne troquez pas mes signes contre un prix peu [élevé]. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les mécréants. Nous y avons prescrit pour eux vie pour vie, œil pour œil, nez pour nez, oreille pour oreille, dent pour dent. Et le talion [s'applique aux] blessures. Après, quiconque en fait aumône, cela sera une expiation pour lui. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les oppresseurs. Ensuite, sur leurs traces, nous avons fait suivre Jésus, fils de Marie, confirmant ce qui est devant lui de la Torah. Nous lui avons donné l'Évangile, où il y a direction et lumière, confirmant ce qui est devant lui de la Torah, une direction et une exhortation pour ceux qui craignent [Dieu]. Que les gens de l'Évangile jugent d'après ce que Dieu y a fait descendre. Ceux qui ne jugent pas d'après ce que Dieu a fait descendre, ceux-là sont les pervers. Nous avons fait descendre vers toi le livre avec la vérité, confirmant ce qui est devant lui du livre et prédominant sur lui. Juge donc parmi eux d'après ce que Dieu a fait descendre. Ne suis pas leurs désirs, loin de la vérité qui t'est venue. À chacun de vous nous avons fait une législation et une conduite (5:44-48).

3) Gens du Livre de l'Arabie

Cette tolérance envers les Gens du Livre n'a pas été appliquée à ceux d'entre eux qui habitaient en Arabie. Mahomet, sur son lit de mort, aurait appelé Umar (d. 644), le futur 2 calife, et lui aurait dit: "Deux religions ne doivent pas coexister dans la Péninsule arabe". Il ne leur suffisait plus de payer le tribut comme leurs coreligionnaires dans les autres régions dominées par les musulmans. Rapportant la parole de Mahomet, Al-Mawerdi (d. 1058) écrit: "Les tributaires ne furent pas admis à se fixer dans le Hijaz; ils ne pouvaient y entrer nulle part plus de trois jours". Leurs cadavres mêmes ne sauraient y être enterrés et, "si cela a eu lieu, ils seront exhumés et transportés ailleurs, car l'inhumation équivaut à un séjour à demeure". Pour cette raison, jusqu'à aujourd'hui, l'Arabie saoudite interdit la pratique de toute autre religion que l'islam (sauf dans les bases militaires américaines ou dans les enceintes des ambassades). Toute violation de cette interdiction, même dans des maisons privées, conduit à l'arrestation et à l'expulsion des contrevenants. Aujourd'hui, la Norvège demande pour pouvoir construire des mosquées fiancées généralement par l'Arabie saoudite que ce pays respecte le principe de la réciprocité. Les musulmans invoquent généralement que l'Arabie est un territoire sacré pour les musulmans, mais il y a aussi des toilettes dans ce territoire, et des stades de football, pourquoi pas donc des églises où les gens peuvent pratiquer leur religion librement?

4) Polythéistes

Les polythéistes, ceux qui n'ont pas de livres révélés, semblent avoir bénéficié, selon le verset 22:17 susmentionné, d'une certaine tolérance de la part de Mahomet au début de sa mission, comme il avait fait avec les Gens du Livre. Un passage du Coran rapporté par Al-Tabari (d. 923) va jusqu'à reconnaître trois de leurs divinités: Al-Lat, Al-Uzzah et Manat. Mais, face aux critiques de ses compagnons qui y voyaient une atteinte au monothéisme, Mahomet dénonça ce passage comme étant révélé par Satan (d'où Les Versets sataniques de Salman Rushdie). Mahomet admit aussi la possibilité de conclure un pacte avec les polythéistes (9:3-4). Mais ceci fut dénoncé (9:7-11) et les polythéistes furent sommés soit de se convertir, soit de subir la guerre jusqu'à la mort, comme l'indique le verset 9:5, appelé le verset du sabre.

Une fois écoulés les mois interdits, tuez les associateurs où que vous les trouviez. Prenez-les, assiégez-les et restez assis aux aguets contre eux. Si ensuite ils sont revenus, ont élevé la prière et donné l'[aumône] épuratrice, alors dégagez leur voie.Dieu est pardonneur et très miséricordieux.

5) Apostats

Le Coran n'impose pas la foi aux non-musulmans monothéistes; mais le musulman, qu'il soit né d'une famille musulmane ou converti à l'islam, n'a pas le droit de quitter sa religion. Il s'agit donc d'une liberté religieuse à sens unique. Le Coran ne prévoit pas de châtiment précis contre l'apostat bien qu'il en parle à plusieurs reprises en utilisant soit le terme kufr (mécréance), soit le terme riddah (apostasie). Seuls des châtiments dans l'autre vie y sont prévus, si l'on excepte le verset 9:74 qui parle de châtiment douloureux en ce monde, sans préciser en quoi il consiste. Les récits de Mahomet sont en revanche plus explicites:

Celui qui change de religion, tuez-le.

Il n'est pas permis d'attenter à la vie du musulman sauf dans les trois cas suivants: la mécréance après la foi, l'adultère après le mariage et l'homicide sans motif.

Nous reviendrons sur la question de l'apostasie dans le chapitre consacré au droit de la famille et celui consacré au droit pénal.

V. La personnalité des lois dans l'empire ottoman et son abolition par la Turquie

Ce système de la personnalité des lois a été scrupuleusement respecté par l'empire ottoman et fut confirmé par le décret ottoman de 1856 appelé Hatti Humayoun. 

Le traité de Lausanne du 24 juillet 1923 a aboli les droits des pays étrangers découlant des capitulations ainsi que des droits que l'empire ottoman exerçait sur les musulmans vivant hors de ses frontières ou qui sont ressortissants de pays détachés de l'empire. Les alinéas 1 et 2 de l'article 42 de ce traité ont cependant maintenu le système de la personnalité des lois à l'intérieur de la Turquie. Cet article énonce:

Le gouvernement turc agrée de prendre à l'égard des minorités non musulmanes, en ce qui concerne leur statut familial ou personnel, toutes dispositions permettant de régler ces questions selon les usages de ces minorités.

Ces dispositions seront élaborées par des commissions spéciales composées en nombre égal de représentants du gouvernement turc et de représentants de chacune des minorités intéressées. En cas de divergence, le gouvernement turc et le Conseil de la Société des Nations nommeront d'un commun accord un surarbitre choisi parmi les jurisconsultes européens […].

Le 8 avril 1924, une loi abolit les tribunaux religieux musulmans. Deux ans après, la Turquie a adopté le code civil suisse qui comprend le droit de la famille et des successions. Ceci a amené les communautés non-musulmanes à céder leurs privilèges juridictionnels et législatifs. Signalons ici que le code turc n'est pas une simple traduction en turc du code civil suisse. En effet, un certain nombre de ses articles, notamment en ce qui concerne le mariage et le divorce, ont été modifiés en conformité avec le code de la famille de 1917. De plus, bien que le code civil turc interdise la polygamie à l'instar du code civil suisse, la Turquie recourt à des lois d'amnistie à intervalles plus ou moins réguliers pour légitimer des enfants issus de mariages polygames de fait.

VI. La personnalité des lois dans les pays arabo-musulmans

- 
Certains pays ont établi un système unifié, tant législatif que judiciaire, pour tous leurs ressortissants. Ainsi, en Tunisie, depuis 1956, tous les ressortissants tunisiens, quelle que soit leur religion, sont soumis à un code de statut personnel unifié et seuls les tribunaux de l'État sont compétents pour rendre la justice. Ce qui ne signifie pas pour autant que la loi les traite tous sur un pied d'égalité. À titre d'exemple, le non-musulman est toujours interdit d'épouser une musulmane (article 5).

- 
Certains de ces pays ne disposent pas encore de droit de famille codifié pour leurs ressortissants musulmans. Les juges se réfèrent aux ouvrages de droit musulman classique qui comportent des opinions contradictoires. C'est le cas, par exemple, de l'Arabie saoudite et d'Oman. Le Qatar a eu son code de famille en 2006 et les Émirats arabes unis en 2005, Le Bahrain a eu un code de famille récemment pour les sunnites, mais pas pour les chiites.

- 
Dans certains pays arabes, les musulmans sont soumis à des juridictions particulières selon leurs tendances. Ainsi au Liban et au Bahrain, à titre d'exemple, il existe une juridiction pour les Sunnites et une autre pour les Chi'ites, chacune ayant ses propres lois non codifiées.

- 
Des pays comme le Liban, la Jordanie, la Syrie et l'Irak continuent à reconnaître aussi bien les lois que les juridictions religieuses des communautés musulmanes et non-musulmanes. À notre connaissance, l'Irak présente un cas extrême puisqu'il reconnaît officiellement, en plus des communautés musulmanes sunnites et chi'ites, 17 groupes religieux non-musulmans.

- 
En Égypte, l'État a supprimé toutes les juridictions des communautés religieuses par la loi 642/1955, mais leurs lois sont restées en vigueur. En plus du système législatif musulman, il existe toujours en Égypte plusieurs systèmes chrétiens et juifs. Concernant la communauté musulmane, au lieu d'avoir un code de famille cohérent, l'Égypte dispose de plusieurs lois incomplètes qui règlent différents aspects.

VII. La personnalité des lois en Égypte

L'Égypte, sous l'empire ottoman, était soumise aux lois et aux traités de l'empire, dont les capitulations. À celles-ci vinrent s'ajouter les lois consulaires et la coutume qui constituaient autant de dérogations à la souveraineté égyptienne en matière législative et judiciaire et dont les derniers vestiges des capitulations n'ont pris fin que le 14 octobre 1949 en vertu de la Convention de Montreux de 1937. Un jour après, est entré en vigueur le code civil égyptien comme expression de la récupération de la souveraineté législative par l'Égypte face à l'étranger. Malgré son importance, ce code est incomplet, comparé au code suisse ou français. En effet, il ne couvre pas le droit de la famille et ne contient que quelques dispositions sur la succession (875-917) et le testament (915-917). Ces domaines sont restés du ressort du droit religieux, appliqué par les tribunaux des différentes communautés religieuses. Une évolution importante est cependant survenue avec la loi 462/1955 qui a aboli ces tribunaux, sans toucher aux lois religieuses. Nous commençons par exposer la situation qui prévalait avant cette loi.

1) Situation avant la loi 462/1955

En Égypte, comme dans d'autres pays arabes faisant partie de l'empire ottoman, les non-musulmans ont continué en matière de statut personnel à être régis par leurs lois religieuses, appliquées par leurs propres tribunaux, en vertu du décret ottoman de 1856 appelé Hatti Humayun. La loi 8 de 1915 promulguée par l'Égypte a reconduit temporairement cette autonomie, reconduction motivée par le fait que les réformes requises exigent une étude sérieuse que la guerre empêche d'accomplir. Elle préconise la continuité de la situation léguée par l'empire ottoman jusqu'à nouvel ordre.

Ce système posait de graves problèmes de conflits dans les questions impliquant des personnes appartenant à différentes communautés religieuses. Les bureaux administratifs chargés de l'exécution des sentences se trouvaient souvent devant des décisions contradictoires prises par ces tribunaux, chacun se croyant compétent.

Pour limiter les conflits entre ces tribunaux, la loi 13/1925 unifia les normes juridiques touchant la tutelle, la curatelle et l'interdiction, accordant la compétence des tribunaux religieux à un organe appelé le Majlis hisbi. Parfois ce retrait de compétence était unilatéral, à l'encontre des tribunaux non-musulmans, comme c'est le cas de la loi 77/1943 sur la succession et la loi 71/1946 sur le testament. Ce sont la loi et les tribunaux musulmans qui ont pris le pas sur les lois et les tribunaux non-musulmans.

2) Suppression des tribunaux religieux en 1955
Les tribunaux religieux furent supprimés par la loi 462/1955, entrée en vigueur le 1 janvier 1956. Leurs compétences furent transférées aux tribunaux nationaux (article 1). Le mémoire de cette loi justifie cette suppression comme suit:

-
Se conformer aux règles du droit public sur la souveraineté de l'État dans le domaine législatif et judiciaire.

-
Mettre fin à l'anarchie qui règne à cause de la multiplicité des juridictions.

-
Mettre fin à l'entassement des sentences contradictoires.

-
Mettre fin aux plaintes formulées contre la situation précédente.

-
Dépasser le cadre des essais de réformes fragmentaires.

Les autorités religieuses chrétiennes et juives ont réagi vivement à cette loi mais rares furent les réactions défavorables de la part des musulmans, et pour cause. En effet, les tribunaux religieux musulmans ne furent supprimés que pour la forme et seulement en apparence. En effet, d'après l'article 4 de la loi 462/1955, le président du tribunal suprême musulman est rattaché au Tribunal de cassation en tant que membre. Un des trois membres composant la Cour d'appel et un ou deux des trois juges siégeant au Tribunal de 1 instance pourraient être pris parmi les qadis. Il en est de même du président de ce dernier. L'article 9 stipule que les qadis de tous les degrés seront versés dans le cadre des juridictions nationales ou des commissions de statut personnel ou des comités techniques du Ministère de la Justice. L'article 10 réhabilite les avocats des tribunaux musulmans à plaider devant les tribunaux nationaux. Aucune mention n'est faite des juges et des avocats des tribunaux non-musulmans.

3) Maintien des lois religieuses

La loi 462/1955 susmentionnée a aboli les tribunaux, mais n'a pas touché aux lois religieuses. Elle s'est limitée à établir dans les articles 6 et 7 des règles pour résoudre les conflits entre ces lois:

Article 6 - Dans les litiges de statut personnel et des waqfs qui relevaient de la compétence des tribunaux religieux, les sentences seront prononcées selon la teneur de l'article 280 du décret-loi concernant l'organisation de ces tribunaux.

Quant aux litiges de statut personnel des Égyptiens non-musulmans, unis en communauté et en confession, et qui ont des juridictions communautaires organisées au moment de la promulgation de cette loi, les sentences seront prononcées selon leur propre législation, en conformité cependant avec l'ordre public.

Article 7 - Le changement de communauté ou de confession d'une des parties pendant la marche de l'instance n'influe pas sur l'application du paragraphe deux du précédent article, à moins que le changement ne s'opère en faveur de l'islam; dans ce dernier cas, on appliquera la disposition du paragraphe premier du précédent article.

L'article 280 du décret-loi 78/1931 mentionné par l'article 6 stipule: "Les décisions sont prises conformément aux dispositions de cette ordonnance et aux plus autorisées des opinions d'Abu-Hanifah, sauf en ce qui concerne les cas régis par une loi des tribunaux religieux".

La loi 462/1955 et le décret 78/1931 ont été abrogés par la loi 1/2000, mais l'article 3 comporte une disposition presque similaire:

Les décisions sont prises conformément aux lois de statut personnel et des waqfs en vigueur. En ce qui concerne les questions non réglées par un texte de ces lois, on applique les opinions les plus autorisées de l'école d'Abu-Hanifah.

Quant aux litiges de statut personnel des Égyptiens non-musulmans, unis en communauté et en confession, et qui ont des juridictions communautaires organisées jusqu'au 31 décembre 1955, les sentences seront prononcées selon leur propre législation, en conformité cependant avec l'ordre public.

4) Communautés dont les lois sont maintenues

L'article 6 de la loi 462/1955 et l'article 3 de la loi 1/2000 considèrent indirectement le droit musulman tel que codifié par l'État comme le droit commun. Les lacunes de ce droit sont comblées par les opinions les plus autorisées de l'école d'Abu-Hanifah. Sont considérés comme loi d'exception les lois des communautés qui avaient des juridictions communautaires organisées jusqu'au 31 décembre 1955. La loi 462/1955 ne nomme pas ces communautés, mais le mémoire parle de quatorze communautés confessionnelles. Il s'agit des communautés suivantes:

-
La communauté musulmane.

-
Quatre communautés orthodoxes: Coptes orthodoxes; Grecs orthodoxes; Arméniens orthodoxes et Syriens orthodoxes.

-
Sept communautés catholiques: Coptes catholiques; Grecs catholiques; Arméniens catholiques; Syriens catholiques; Maronites et Chaldéens et Latins.

-
Une communauté protestante regroupant plus de 150 groupes d'origine diverse.

-
Trois communautés juives: Karaïtes; Ashkenazi; Sépharades.

Le nombre des communautés et confessions reconnues est exhaustif. En sont exclues des groupes religieux comme les Témoins de Jéhovah et les Bahaïs. Ces derniers sont considérés comme des dissidents de l'Islam, et donc des apostats auxquelles les normes musulmanes relatives aux apostats sont appliquées. Leur mariage n'est pas reconnu. Ils font souvent l'objet de persécution de la part de l'État.

5) Domaines d'application des lois religieuses

Bien que le droit égyptien joue un rôle important dans le monde arabe sur le plan du code civil, ce droit est le plus désordonné en matière de statut personnel, non seulement en raison de la présence de différentes lois communautaires, mais aussi en raison de l'absence de code de famille cohérent unifié pour la principale communauté religieuse, à savoir la communauté musulmane. Nous donnons ici un aperçu des lois applicables en Égypte en matière de statut personnel.

A) Domaines soumis à des lois étatiques communes

Les domaines soumis aux lois des différentes communautés religieuses ont été progressivement réduits, étant désormais soumis à des lois unifiées. Il s'agit des domaines suivants:

-
Les successions et le testament: Ils sont régis respectivement par la loi 77/1943 et la loi 71/1946, toutes deux d'inspiration musulmane. L'article 1 de la loi 25/1944 relative à la loi applicable en matière de succession et de testament soumet ces deux domaines aux normes musulmanes, mais lorsque le défunt est un non-musulman, il permet aux héritiers de se mettre d'accord à ce que la succession soit soumise à la loi du défunt. Les deux lois 77/1943 et 71/1946 sont à compléter respectivement par les articles 875 à 914 et 915 à 917 du Code civil. L'article 875 al. 1 du CC dit: "La détermination des héritiers et de leurs parts héréditaires et la dévolution des biens successoraux sont régies par les règles du droit musulman et les lois qui les concernent". L'article 915 ajoute: "Le testament est régi par les règles du droit musulman et les lois y relatives". Le maintien de l'exception prévue par l'article 1 de la loi 25/1944 est controversé. Mais même ceux qui sont favorables au maintien de cette exception estiment qu'elle ne concerne que la détermination des parts des héritiers. Quant aux autres questions, elles restent régies par la loi unifiée musulmane.

-
La tutelle sur la personne: régie par la loi 118/1952. Cette loi est à compléter par la loi 1 de 2000.

-
La tutelle sur les biens: régie par la loi 119/1952. Cette loi est à compléter par la loi 1 de 2000.

-
L'état et la capacité. Ils sont régis par les articles 29 à 51 du code civil comme suit: les articles 29 à 32 traitent du commencement et de la fin de la personnalité. L'article 33 renvoie à la loi sur la nationalité. Les articles 34 à 37 traitent de la parenté et de l'alliance; les articles 38 et 39, du nom et du prénom; les articles 44 à 48, de la capacité; l'article 49, de l'inaliénabilité de la personnalité; l'article 50, du recours au juge en cas d'atteinte à la personnalité; enfin l'article 51, de la protection du nom.

-
La donation: régie par les articles 486 à 504 du code civil.

-
Le divorce par voie de rachat (khul'): régi par l'article 20 de loi 1 de 2000.

B) Domaines propres à la communauté musulmane

À part les lois étatiques communes, les questions relatives au statut personnel des musulmans sont régies par les lois suivantes:

-
La loi 25/1920, modifiée par la loi 100/1985: ces deux lois traitent de la pension alimentaire durant le mariage et en cas de sa dissolution pour cause d'apostasie ou de divorce; de l'incapacité d'assurer la pension alimentaire; du sort du remariage de la femme au cas où son mari absent revient.

-
La loi 25/1929 modifiée par la loi 100/1985: ces deux textes traitent du divorce; de la pension alimentaire à la suite du divorce; de la dot; de la garde de l'enfant (hadanah); de l'absent et de l'action en parenté

Ces lois sont à compléter par les lois de 2000 et de 2004 dont nous parlerons plus loin. En cas de lacune dans les lois communes et les lois susmentionnées, il faut revenir aux plus autorisées des opinions d'Abu-Hanifah. Les tribunaux égyptiens se réfèrent généralement à un code privé de statut personnel de 647 articles établi en 1875 par Qadri Pacha, comprenant le droit de la famille et le droit successoral selon l'école hanafite. Ce code privé a été aussitôt traduit en français, pour l'usage des tribunaux mixtes.

C) Domaines propres aux communautés non-musulmanes

Les domaines qui ne sont pas régis par les lois étatiques communes sont soumis aux lois propres des communautés non-musulmanes. Il s'agit en fait du mariage et du divorce, même si ces communautés ont des lois qui couvrent les autres domaines régis par les lois étatiques unifiées.

Pour que les lois des communautés non-musulmanes soient appliquées il faut que les personnes impliquées soient unies en communauté et en confession. Si ces deux conditions ne sont pas remplies, on considère généralement que ces personnes sont soumises au droit commun, à savoir le droit musulman. Toutefois, cela ne permet pas à un copte catholique marié à une copte orthodoxe d'épouser quatre femmes en vertu des normes musulmanes.

L'article 7 de la loi 462/1955 ajoute une précision concernant le changement de religion: "Le changement de communauté ou de confession d'une des parties pendant la marche de l'instance n'influe pas sur l'application du paragraphe deux du précédent article, à moins que le changement ne s'opère en faveur de l'islam; dans ce dernier cas, on appliquera la disposition du paragraphe premier du précédent article". Bien que la loi 1/2000 qui abroge la loi 462/1955 ne comporte pas de disposition similaire, on peut estimer que cette disposition reste en vigueur en Égypte. Cet article signifie qu'un conjoint peut en tout moment se convertir à l'islam pour se voir appliquer les normes musulmanes, alors que le changement à une autre religion que l'islam ne peut être prise en considération que si elle a lieu avant l'action en justice. Cet article pousse souvent les chrétiens à se convertir à l'islam afin d'obtenir le divorce, interdit ou limité dans les communautés chrétiennes. Signalons ici un cas curieux sur lequel les tribunaux égyptiens ont dû se prononcer:

Une femme libanaise, grecque catholique, mariée avec un Égyptien grec catholique aussi, a déclaré quitter sa religion pour la religion athée des pharaonites. Elle a demandé d'être séparée de son mari en vertu de l'article 14 du code civil qui prescrit l'application de la loi égyptienne si l'un des deux conjoints est Égyptien. Or comme elle n'est plus unie en communauté et en confession avec son mari, c'est la loi musulmane qui devrait être appliquée. Cette loi ne permet pas le mariage entre une athée et un dhimmi. Le tribunal de première instance du Caire a rejeté sa demande considérant que la femme est restée à sa religion d'origine, même si elle ne croit pas en Dieu, car c'est une chose qui la concerne. L'athéisme n'étant pas une religion, elle reste à sa première religion, tant qu'elle n'a pas choisi une autre. La femme a interjeté un recours au tribunal d'appel du Caire qui rejeta la demande, qualifiant ce changement d'abusif car il visait à créer des ennuis au mari. La femme, en ne croyant plus au Créateur, attente à l'ordre public en Égypte. "De ce fait, l'appelante ne peut espérer la protection de la loi pour un acte entrepris par badinage et insouciance pour arriver par cette protection à la réalisation de ses buts illégitimes et nuire aux intérêts des autres". Ce cas a suscité un grand débat dans la doctrine égyptienne.

En plus de la condition de l'unité en communauté et en confession, l'application des lois communautaires est soumise à la condition qu'elles ne violent pas l'ordre public. Ceci est prévu par l'article 6 al. 2 de la loi 462/1955 reprise par l'article 3 al. 2 de la loi 1/2000. Cette notion de l'ordre public en tant que moyen pour écarter l'application d'une loi revient à l'article 28 du code civil égyptien qui dit: "L'application de la loi étrangère en vertu des articles précédents sera exclue si elle se trouve contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs en Égypte". L'inclusion d'une telle notion par rapport aux lois communautaires vise en fait à écarter l'application de leurs normes qui seraient principalement, mais pas exclusivement, en opposition avec les normes musulmanes. Il ne s'agit pas ici de faire échec à l'application de toute norme non-musulmane qui diffère des normes musulmanes, sans quoi la clause de l'ordre public signifierait la substitution pure et simple des normes non-musulmanes par des normes musulmanes.

Parmi les normes jugées comme contraires à l'ordre public égyptien, on cite:

-
La norme juive sur le lévirat, prévue par Deutéronome 25:5-10 et reprise par l'article 36 du code d'Ibn-Sham'oun, la source des juifs rabbinites en matière de statut personnel qui énonce: "La femme dont le mari meurt sans laisser d'enfants, est considérée comme femme du frère ou de l'oncle paternel du mari défunt, de jure, si ce dernier en a. Elle ne peut se marier avec un autre, tant qu'il est vivant, sauf s'il refuse de la prendre". On estime à cet égard que cette disposition est contraire au principe de l'inaliénabilité des droits civils prévu par l'article 49 du CC. Mais cette question est contestée par une partie de la doctrine égyptienne.

-
L'article 69 de la collection de 1938 des Coptes orthodoxes qui stipule: "Chacun des deux conjoints peut contracter mariage après la décision de divorce, hormis le cas où la décision interdit à l'un ou aux deux conjoints de le faire. Dans ce cas, l'interdit ne peut contracter mariage qu'après avoir obtenu un permis du Conseil communautaire". L'article 64 de la collection de 1955 prévoit la même privation tout en négligeant la clause de l'obtention du permis.

-
L'article 3 litt. b de la collection des Grecs orthodoxes qui considère l'existence de trois mariages précédents comme un empêchement absolu pour en contracter un quatrième.

-
Cas de l'apostat: contrairement aux cas précédents, ici c'est le mariage, et non la privation du mariage, qui est considéré comme contraire à l'ordre public. L'islam ne permet pas l'application de la loi communautaire aux unis en communauté et en confession si l'un ou les deux conjoints ont été originairement musulmans ou l'ont été une fois dans leur vie. L'apostat est considéré comme mort, et le mort ne peut contracter mariage.

-
L'interdiction du mariage en cas de différence de religion: Le droit musulman interdit le mariage d'une musulmane avec un non-musulman, quelle que soit sa religion. Quant au musulman, il a le droit d'épouser une non-musulmane monothéiste. Les lois communautaires interdisent généralement le mariage en cas de différence de religion ou de confession. Cette interdiction n'est pas prise en considération en Égypte dans la mesure où elle empêche le mariage d'un musulman avec une non-musulmane.

6) Nouvelles lois égyptiennes en 2000 et 2004

Ce qui précède démontre la multiplicité des lois égyptiennes en matière de statut personnel. Deux lois de 2000 et de 2004 sont venues ajouter à la confusion, mêlant normes procédurales et normes matérielles et englobant des questions éparses en rapport avec le statut personnel, sans préciser si leurs dispositions concernent uniquement les musulmans, ou tous les citoyens égyptiens, indépendamment de leur religion. Nous présentons sommairement ces deux lois.

A) La loi 1/2000 réglementant certaines questions et la procédure en matière de statut personnel. Nous relevons les points les plus importants:

L'article 1 de la loi de promulgation renvoie au code de procédure civile et commerciale pour les questions non réglées par cette loi.

L'article 3 de la loi de promulgation comporte une disposition similaire à l'article 6 de la loi 462 de 1955 et l'article 4 abroge cette dernière loi (cité plus haut sous IV.3).

L'article 7 de la loi interdit la recevabilité d'une action de reconnaissance de paternité après le décès du de cujus sauf s'il existe des documents officiels ou écrits à la main de ce dernier, ou de preuves absolues en rapport avec cette reconnaissance.

Les articles 9 à 15 traitent du tribunal compétent en matière d'incapacité et de tutelle sur la personne et les biens.

L'article 17 comporte trois restrictions pour l'action relative au mariage:

-
Est irrecevable l'action en rapport avec la conclusion du mariage si la femme et le mari sont âgés de moins de 18 ans (modification en juin 2008).

-
Est irrecevable l'action en cas de contestation du mariage sauf si le mariage a été enregistré par un document officiel. Toutefois, les actions en divorce ou en dissolution sont acceptées si ce mariage est attesté par un écrit quelconque. Cette dernière disposition concerne en fait les mariages coutumiers si répandus en Égypte.

-
Il interdit au tribunal de statuer sur une action en divorce de deux conjoints unis en communauté et en confession sauf si leur loi religieuse permet un tel divorce.

L'article 19 traite de la procédure de réconciliation dans les actions de divorce.

L'article 20 permet aux deux époux de divorcer par voie de rachat (khul').

Les articles 24 et 25 traitent de l'attestation de décès et de qualité d'héritier.

Les articles 26 à 64 traitent de la tutelle sur les biens.

Les articles 65 à 79 traitent de la garde d'enfant et de la pension alimentaire en faveur de l'enfant et de la divorcée, chargent la banque sociale Nasser de payer cette pension et créent un système d'assurance famille sous le contrôle de cette banque dans le but d'assurer le paiement de cette pension.

B) La loi 10/2004 créant un tribunal de la famille. Ce tribunal est compétent dans les domaines prévus par la loi 1 de 2000. Il comporte un service de réconciliation gratuit (article 7). Le procès ne peut avoir lieu qu'en cas d'échec de la réconciliation. Les décisions de la première instance peuvent faire l'objet d'un recours en appel, mais pas en cassation (article 14). Le but de cette loi est de concentrer tous les procès dans les mains d'un seul tribunal spécialisé.

7) Unification du droit

A) Projets gouvernementaux

Le système décrit plus haut peut être considéré par certain comme tolérant, respectueux de la liberté religieuse, dans la mesure où il permet aux différentes communautés religieuses d'avoir leurs propres lois dans certains domaines. Il a toutefois ses désavantages:

-
Il est anarchiste: il laisse subsister de nombreuses lois mal coordonnées et parfois difficiles à identifier et à comprendre.

-
Il est anachronique: il laisse subsister des normes qui n'ont pas de raison d'être aujourd'hui.

-
Il est sectaire: il discrimine les non-musulmans dans différents domaines et viole la liberté religieuse.

-
Il est sexiste: il comporte de nombreuses normes qui violent les droits de la femme tels que définis dans les instruments internationaux des droits de l'homme.

-
Il sape la cohésion nationale en maintenant des barrières entre les différentes communautés religieuses, empêchant les mariages mixtes ou ne les permettant qu'au détriment des communautés non-musulmanes, créant ainsi un sentiment de frustration, empêchant la succession entre les différentes communautés ou permettant la succession au détriment des non-musulmans.

L'unification des tribunaux religieux dont nous avons parlé plus haut a provoqué la colère des communautés non-musulmanes, notamment parce que cette unification a été faite de façon discriminatoire. Malgré cela, on peut estimer que cette unification a été bénéfique pour la bonne marche de la justice. Peut-on espérer une unification des lois? Est-elle souhaitée? À quelle condition? Et dans quelle mesure est-elle possible?

Le désir d'unifier toutes les lois en matière de statut personnel fut manifesté à plusieurs reprises dans la doctrine égyptienne. Déjà lors des travaux préparatoires de la Constitution de 1923, 'Abd-al-Hamid Badawi souhaitait la suppression du critère religieux: "Je souhaite, dit-il, voir le jour où tous nos actes, même le mariage, le divorce et tout ce qui touche au statut personnel, seront régis par un seul système pour que nous vivions tous une vie civile bien organisée et bien normalisée [...]. Nous voulons une politique nationale pure qui ne s'attarde pas dans sa noble voie à des religions et des sectes mais qui se dirige toujours vers l'intérêt de la patrie". Abu-Haif, auteur du premier livre de droit international privé en langue arabe, écrit en 1927 que "l'évolution va à grands pas vers la compilation de toutes les lois religieuses appliquées dans n'importe quel pays pour en faire une loi unique qui soit une loi nationale pour tous, applicable à tous ceux qui vivent dans le cadre du même pays [...]. L'évolution va dans cette voie malgré la croyance des individus et le souhait des communautés religieuses".

En 1936, le gouvernement chargea une commission de l'unification de la législation du statut personnel des non-musulmans. Mais les patriarcats refusèrent cette proposition. Il en fut de même en 1944.

Dans les travaux de la Constitution de 1953 et qui n'ont jamais abouti, on constate ce désir d'unifier les lois et les tribunaux religieux. Ainsi l'article 122 du projet stipulait: "Les juges sont indépendants et ne sont soumis à aucun pouvoir dans leurs arrêts sinon à la loi. Aucune autorité ne peut se mêler dans la juridiction". Commentant cet article, Al-Sanhuri (d. 1971) dit: "Notre but, ici, est de réaliser l'unification des juridictions pour qu'il n'y ait pas de tribunaux ordinaires, d'autres de statut personnel, et d'autres confessionnels". Quant à la loi applicable, Al-Sanhuri prévoyait une loi unique mais à dispositions distinctes selon qu'il s'agissait de musulmans ou de non-musulmans, pour les questions à caractère religieux.

Après la déclaration de l'union entre l'Égypte et la Syrie (février 1958), deux commissions ont été formées pour établir deux projets de statut personnel, l'un pour les musulmans, l'autre pour les non-musulmans. Ce travail fut repris comme base des deux projets toujours aux archives du Ministère de la Justice: Projet de droit de la famille et Dispositions régissant le mariage des non-musulmans.

B) Projet des Églises

À côté des projets gouvernementaux, il existe un projet de code de statut personnel des non-musulmans de 1978. Il a été élaboré par toutes les communautés chrétiennes d'Égypte orthodoxes, catholiques et protestantes. En sont exclus les adventistes et les témoins de Jéhovah qui ne sont pas reconnus en Égypte (art 24 et 113). Il prévoit cependant des dispositions particulières pour les catholiques (art 111). On notera en outre que les dispositions de la communauté qui a célébré le mariage restent applicables dans les domaines non prévus par le projet (art 143). En 2004, Nabil Luca Bibawi, un auteur copte, a publié ce projet dans un livre, plaidant pour son adoption. Il indique que le Pape Shenouda l'avait remis au Ministre de la justice lors de sa visite à l'occasion de la fête de Noël à la cathédrale de Saint-Marc au Caire en 1999, lui demandant de le soumettre au parlement pour son adoption. Mais pour des raisons inconnues, cela n'a pas eu lieu, malgré la promesse du Ministre.

Le plaidoyer de Bibawi en faveur de ce projet est motivé par une crise grave que traverse la communauté copte orthodoxe depuis l'accès du Pape Shenouda à la papauté en 1971 et sa promulgation du décret papal 7/1971 interdisant au conseil clérical de permettre le remariage de coptes orthodoxes divorcés par les tribunaux égyptiens pour une autre raison que l'adultère. Le Pape invoque l'Évangile de Matthieu 19:3-12. Ceci nécessite une explication.

Comme nous l'avons dit plus haut, dans les litiges de statut personnel des Égyptiens non-musulmans unis en communauté et en confession, les tribunaux égyptiens leurs appliquent leurs lois communautaires respectives, en vertu de l'article 6 al. 2 de la loi 462/1955, remplacé par l'article 3 al. 2 de la loi 1/2000. En ce qui concerne les coptes orthodoxes, ces tribunaux leur appliquent soit la collection de statut personnel de 1938, soit celle de 1955, lesquelles permettent le divorce pour plusieurs raisons: adultère, abandon du christianisme, absence pendant cinq ans consécutifs, condamnation d'un conjoint à cinq ans ou plus de travaux forcés, folie ou maladie infectieuse, sévices, mauvais comportement, etc. Or, le Pape Shenouda estime que ces collections, établies par des personnes influencées par la pensée laïque, violent l'Évangile, et refuse de reconnaître les divorces prononcés par les tribunaux en vertu de ces collections, exception faite du divorce pour cause d'adultère. Les divorcés ne peuvent donc se remarier devant l'Église copte orthodoxe que si le mariage a été dissous pour cause d'adultère. Ceci oblige des coptes, soit de rester sans mariage, soit de changer de religion avant ou après le divorce, soit de faire un mariage coutumier, soit de conclure le mariage devant l'office des biens immobiliers (al-shahr al-'aqari). Or, l'Église copte orthodoxe ne reconnaît pas les mariages de ses adeptes qui ne sont pas faits devant elle. Ce qui crée un conflit entre les coptes divorcés et leur Église. Les concernés demandent au Pape Shenouda de revenir sur sa position, mais il refuse de le faire et interdit au conseil clérical d'autoriser de tels remariages. Des prêtres coptes orthodoxes ont bravé cette interdiction en mariant des coptes divorcés sans l'obtention d'une telle autorisation. Une plainte pénale a été intentée par l'Église en 1986 contre un de ces prêtres. Le tribunal a cependant rejeté cette plainte estimant que les divorcés n'ont pas besoin d'autorisation du conseil clérical pour se remarier, et que le prêtre en question est un notaire mandaté par l'État; à ce titre, il doit appliquer les décisions des tribunaux et non pas celles du pape.

Bibawi soutient la position ferme du Pape Shenouda et estime même que l'application par les tribunaux étatiques des deux collections citées en matière de divorce viole la constitution qui dit que l'Islam est la religion de l'État et le droit musulman est la source principale du droit. Or, dit-il, le Coran garantit la liberté religieuse aux communautés chrétiennes et exige qu'elles soient soumises à leurs lois religieuses, et principalement l'Évangile. Selon Bibawi, les tribunaux doivent se conformer non pas aux deux collections citées, mais à l'Évangile et, donc, à la position du Pape Shenouda. Pour sortir de ce dilemme, Bibawi propose l'adoption par le Parlement égyptien du projet de code de statut personnel susmentionné.

Ce projet donne satisfaction au Pape, qui a contribué à son élaboration, ainsi qu'à ceux qui veulent divorcer devant les tribunaux et se remarier devant l'Église. En effet, bien que n'allant pas aussi loin que les deux collections de 1938 et de 1955, ce projet admet le divorce pour cause d'abandon du christianisme (article 113), d'adultère (article 114) et de certains actes d'infidélité mentionnés dans l'article 115 que nous citons:

Tout acte d'infidélité conjugale est considéré en soi comme adultère, notamment dans les cas suivants:

1) le départ de l'épouse avec un inconnu autre que ses parents ou des membres de sa famille, à l'insu de son mari, sans son autorisation et sans nécessité;

2) la présence de lettres de l'un des époux à une personne étrangère, prouvant l'existence d'une relation coupable entre eux;

3) la présence d'un étranger avec l'épouse au domicile conjugal dans une situation douteuse;

4) l'incitation de l'épouse par l'époux à commettre l'adultère et la débauche;

5) la conception durant une période où l'époux se trouvait dans l'impossibilité – absence ou maladie – d'avoir des rapports avec elle;

6) la perversion sexuelle.

VIII. Tentatives d'unification sur le plan arabe

Nous passons en revue l'effort de la Ligue arabe et du CCG.

1) Effort de la Ligue arabe

L'alinéa 1 de l'article 2 de la Charte de la Ligue des États arabes du 22 mars 1945 précise que "la Ligue a pour but de resserrer les liens entre les États membres, de coordonner leurs programmes politiques grâce à une coopération effective, de préserver leur indépendance et leur souveraineté et, d'une façon générale, de veiller aux affaires et aux intérêts des pays arabes". L'alinéa 2 ajoute que la Ligue "a également pour but d'assurer, compte tenu du régime et des conditions de chaque États, une étroite coopération entre les États membres, dans les domaines suivants: […] les questions de nationalité, les passeports et visas, l'exécution des jugements et l'extradition des délinquants".

Du 14 au 16 décembre 1977, seize Ministres arabes de la justice se sont réunis à Rabat et ont publié un manifeste dans lequel ils décident de "tenir des rencontres périodiques" dont le but est "d'accomplir les obligations que leur inspire leur responsabilité en apportant une contribution à l'action arabe commune, en matière législative et judiciaire, particulièrement en ce qui concerne les efforts déployés par la Ligue Arabe pour unifier les législations arabes et les moderniser, ou conclure des conventions de coopération judiciaire entre États Arabes". Le premier paragraphe de ce Manifeste est une déclaration de foi:

Convaincu du fait que l'unité, la gloire et le prestige de la Nation Arabe, ainsi que sa force, son authenticité et le vrai trait d'union commun à toutes les personnes et sociétés qui la composent ont pour fondement la Shari`ah islamique, par laquelle Dieu a comblé la Nation Arabe en tant que croyance et loi qui cimentent ses composantes, ordonnent sa pensée et coordonnent sa marche vers la réalisation de ses aspirations et la concrétisation de son idéal d'unité et de sa dignité.

Dans le deuxième paragraphe, il est dit que "l'observance des préceptes de la Shari`ah islamique est la voie la plus saine et la mieux adaptée" pour parvenir à l'unification du droit en tant qu'objectif impératif à atteindre. Ce paragraphe ajoute que "les principes de la Shari`ah qui brassent (...) harmonieusement tous les aspects de la vie de même que les règles et jurisprudences que comportent la pensée et la législation musulmane, ont été et demeurent une source de référence pour les savants et les chercheurs de toute la Nation Arabe, voire du monde entier".

Dans la réunion suivante qui se tint à Sanaa, du 23 au 25 février 1981, fut créé le Conseil des Ministres arabes de la justice comme faisant partie de la Ligue Arabe. Le Conseil adopta le Plan de Sanaa pour l'unification des législations arabes dont le but est "d'assurer une base solide et stable pour l'établissement d'une législation arabe unifiée conforme aux préceptes de la Shari`ah islamique, en tenant compte des spécificités sociales propres à chaque pays arabe". Cette unification doit préserver les principes fondamentaux suivants:

a) Prendre comme source de législation unifiée: le Coran sacré, la sunnah ainsi que les règles d'interprétation qui s'y rattachent telles que le consensus, l'analogie ou l'utilité publique, en évitant d'être influencé par un rite déterminé du Fiqh et en adoptant les principes de justice qui ne se contredisent pas avec la Shari`ah islamique.

b) Adopter la règle de progression dans le processus d'unification.

Le Conseil se réunit chaque année depuis 1983. Plusieurs projets et conventions ont été élaborés, dont un Code arabe uniforme de statut personnel, adopté le 4 avril 1988.

2) Effort du CCG
Ce Conseil fut créé le 25 mai 1985 à Abu-Dhabi et comprend six pays: Émirats Arabes Unis, Bahrain, Arabie Saoudite, Oman, Kuwait et Qatar. Son but est la coordination entre les États membres dans tous les domaines en vue de parvenir à leur unité. Un des domaines est la préparation de projets de lois uniformes, notamment un Code uniforme de statut personnel adopté en décembre 1996.

3) Tentative d'unification des femmes du Maghreb

Des associations de femmes algériennes, marocaines et tunisiennes ont créé en 1991, le Collectif 95 Maghreb Égalité. Ce Collectif a rédigé un document intitulé "Cent mesures et dispositions: pour une codification maghrébine égalitaire du Statut personnel et du droit de la famille".

Chapitre II. Problèmes posés par le droit musulman

I. L'inégalité entre l'homme et la femme

Après avoir vu le manque d'unité du système du droit de famille arabe, il nous faut maintenant passer à la deuxième caractéristique de ce système, à savoir l'inégalité entre l'homme et la femme, notamment dans le domaine de la conclusion du mariage, de sa dissolution et de ses effets matériels.

1) Inégalité dans la conclusion du mariage

A) Âge

Des juristes musulmans considèrent comme valide le mariage à bas âge. Ils invoquent un récit selon lequel Mahomet, âgé de 50 ans, aurait épousé Ayshah lorsqu'elle avait six ans, et aurait eu des rapports sexuels avec elle à l'âge de neuf ans.
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Ils se basent aussi sur une interprétation du verset 65:4:

La période d'attente sera de trois mois, même pour celles de vos femmes qui n'espèrent plus la menstruation... et pour celles qui ne sont pas pubères.

La période d'attente (avant de pouvoir contracter un nouveau mariage) n'étant exigée que d'une personne mariée qu'on veut répudier, la dernière phrase a été interprétée dans le sens qu'une fille qui n'a pas encore eu ses règles peut être mariée.

On trouve encore dans le monde arabo-musulman des fillettes mariées à des grands-pères incapables de remplir leurs devoirs conjugaux et d'assurer une vie honorable à leurs jeunes épouses. Les parents de la fille sont motivés soit par la crainte d'un puissant, soit par la cupidité matérielle. 

Dans plusieurs villages du Moyen-Atlas marocain, comme Anegfou, Imilchil et Tounfit, des fillettes de 7 ans sont mariées sur simple lecture de la Fatiha et commencent à enfanter dès l'apparition de leurs règles.
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Certains législateurs arabes essaient de mettre fin à de tels abus: en fixant une limite d'âge minimal pour le mariage et en interdisant la disproportion d'âge entre les deux conjoints.

B) Limite d'âge

Le Yémen ne fixe pas de majorité matrimoniale. Est considéré majeur (baligh) l'homme âgé de dix ans et la femme âgée de neuf ans s'ils prétendent avoir le liquide séminal (ihtilam), et dans tous les cas après l'âge de 15 ans, ou en présence de poils du pubis, de règles ou de grossesse. En cas de divergence ou d'absence de preuve officielle, on recourt à un médecin spécialisé (article 127). Le mariage avec une mineure est valide, mais le mari ne peut avoir de rapports sexuels avec elle, et elle ne sera amenée chez lui que si elle est apte au coït, même si elle est âgée de plus de 15 ans. Le mariage d'un mineur ne peut être conclu que s'il est prouvé qu'il y a un intérêt (article 15).

En mars 2010, les manifestations se sont succédé devant le Parlement de Sanaa, au Yémen. La cause? Une loi qui fixe à 17 ans l’âge minimum du mariage pour les femmes, votée l’année dernière mais toujours pas promulguée. Dimanche et mardi, défenseurs et opposants ont tour à tour défilé. Les premiers reprochent au Parlement de chercher à vider le texte de son essence même en ne cessant d’y apporter des modifications. "Nous allons maintenir l'article fixant l'âge du mariage mais annuler les peines de prison et les amendes qui étaient prévues pour ceux qui ne la respectent pas", avait ainsi fait savoir Yehya al-Rahi, président du Parlement. D’où un véritable tollé chez les Yéménites favorables à la loi. Parmi eux, Nojoud Mohammad Ali, la fillette qui, mariée à 8 ans à un homme de 20 ans son aîné, avait obtenu le divorce en 2008. Elle avait 10 ans. "Je suis ici pour demander au Parlement de ne pas toucher à la loi qui fixe l'âge du mariage à 17 ans", explique-t-elle. En face, islamistes et conservateurs - parmi lesquels de nombreuses femmes - continuent de s’opposer à la promulgation d’une loi "occidentale" qui interdirait une pratique courante au Yémen. Selon eux, cela irait à l’encontre des "préceptes religieux", rappelant systématiquement que le prophète Mahomet s’est lui-même marié avec Aïcha alors qu’elle n’avait que neuf ans. Des arguments qui, aux yeux du Conseil suprême de la femme et de l’Union générale des femmes yéménites, ne font pas le poids face aux dangers encourus par les petites filles mariées trop tôt: forte mortalité lors des premiers accouchements, interruption de la scolarité et fort taux d’analphabétisation.
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Le Soudan aussi ne fixe pas de majorité matrimoniale et permet le mariage d'une fille âgée de dix ans avec l'accord du tuteur et du juge lorsqu'il y a un intérêt (article 40).

On ne trouve aucune limite d'âge dans la législation égyptienne ou le code officieux de Qadri Pacha de 1875. Le législateur égyptien recourt à une limitation procédurale. Le décret relative aux mazouns (notaire des mariages musulmans) interdit de "conclure ou authentifier un mariage à moins que la femme ait atteint l'âge de 16 ans et l'homme l'âge de 18 ans lors du contrat" (article 33 A). Il interdit aux tribunaux de recevoir une action en rapport avec le mariage si la femme est âgée de moins de 16 ans et l'homme moins de 18 ans au moment de l'ouverture de l'action. D'autre part, en cas de contestation relative à la conclusion du mariage, le tribunal ne peut recevoir une action concernant un mariage non attesté dans un document officiel. Toutefois il peut recevoir une action en rapport avec le divorce ou la résiliation du mariage si ce dernier est attesté par un écrit quelconque (article 17 de la loi 1/2000). Le mariage coutumier étant toujours valable en Égypte, même en l'absence de mazoun, ces dispositions restent de portée limitée.

D'autres pays ont fixé directement l'âge dans les conditions de la conclusion du mariage. Ainsi, la Jordanie fixe la capacité matrimoniale pour l'homme et la femme à 18 ans, avec la possibilité de conclure le mariage à 15 ans avec l'autorisation du juge s'il existe un intérêt (article 5).

C) Disproportion d'âge

Certains codes arabes comportent des dispositions relatives à la disproportion d'âge entre les conjoints. Ainsi, en Jordanie le juge interdit la conclusion du mariage d'une femme âgée de moins de 18 ans, si son futur conjoint est de 20 ans son aîné, sauf s'il constate "son consentement, son choix et son intérêt" (article 7).

Aux Émirats arabes unis, lorsque les deux futurs conjoints ont un âge disproportionné, par exemple le mari a le double de l'âge de la mariée ou plus, un tel mariage ne sera conclu qu'avec l'accord des deux conjoints et l'autorisation du juge. Celui-ci peut refuser son autorisation s'il n'y a pas d'intérêt dans ce mariage (article 21).

Dans les pays où une telle disposition n'existe pas, le juge, lorsqu'il doit donner son autorisation pour le mariage de mineurs, peut toujours remédier à la disproportion d'âge en invoquant la norme relative au mariage assorti (kafa'ah). Un mariage non assorti donne droit à la dissolution du mariage.

D) Consentement des conjoints

Selon certains auteurs classiques, le tuteur a le droit de marier le mineur et la fille vierge quel que soit son âge sans leur consentement. Il peut aussi s'opposer à leur mariage. Ceux-ci peuvent cependant s'adresser au juge pour dissoudre le mariage ou pour les marier s'il considère que cela est dans leur intérêt.

L'Égypte n'a pas réglé cette question. Le code officieux de Qadri Pacha dit que le tuteur (père, aïeul paternel et tout autre tuteur) peut imposer le mariage à ses enfants mineurs, garçon ou fille, quand même la fille est non vierge (article 44). Il ajoute que tout homme majeur, libre et sain d'esprit peut se marier. La femme majeure, libre et saine d'esprit, vierge ou non vierge, peut également se marier sans l'intervention de son tuteur. Ce dernier, cependant, peut faire annuler ce mariage si la dot payée est inférieure à la dot coutumière ou si le mari n'est pas assorti (article 51-52).

En Libye, le tuteur ne peut ni obliger ni interdire une personne de se marier. Il faut la concordance des deux volontés du tuteur et de la personne sous tutelle pour la validité du mariage. En cas de refus du tuteur de donner son accord, l'affaire est tranchée par le tribunal qui permet le mariage s'il le juge convenant (articles 8-9).

E) Polygamie

Le verset 33:50 du Coran reconnaît à Mahomet le droit d'épouser autant de femmes qu'il veut, sans limitation de nombre, licence révoquée par le verset 33:52. Quant aux autres musulmans, il leur permet d'avoir quatre femmes à la fois; mais s'ils craignent de n'être équitables, il leur dit de ne prendre qu'une seule femme (4:3) tout en ajoutant "vous ne pouvez être parfaitement équitables à l'égard de chacune de vos femmes, même si vous en avez le désir" (4:129). Aux quatre femmes, il faut ajouter le nombre illimité d'esclaves qui étaient dans leur possession (versets 4:3 et 25).

La Tunisie interdit la polygamie, d'autres ont essayé d'y fixer des limites:

- 
La femme a le droit d'inclure une clause de non-remariage lui donnant le droit de demander le divorce en cas de non-respect de cette clause par le mari;

- 
La femme a le droit de demander le divorce de par la loi en cas de remariage même en l'absence de la clause contractuelle;

- 
Le mari qui entend épouser une nouvelle femme doit remplir certaines conditions soumises à l'appréciation du juge.

La Jordanie permet à la femme d'inclure dans le contrat une clause interdisant au mari de se remarier avec une autre. Cette clause n'empêche pas le mari de conclure un nouveau mariage, mais donne à la femme le droit de dissoudre le mariage (article 19).

L'Algérie permet le mariage avec plus d'une épouse dans les limites de la shari'ah si le motif est justifié, les conditions et l'intention d'équité réunies. L'époux doit en informer sa précédente épouse et la future épouse et présenter une demande d'autorisation de mariage au président du tribunal du lieu du domicile conjugal. Celui-ci autorise le nouveau mariage, "s'il constate leur consentement et que l'époux a prouvé le motif justifié et son aptitude à offrir l'équité et les conditions nécessaires à la vie conjugale" (article 8). L'épouse peut demander le divorce "pour tout préjudice légalement reconnu comme tel", notamment par la violation des dispositions contenues dans l'article 8 (article 53).

F) Mariage temporaire (zawaj al-mut'ah)

Il se base sur le Coran: "Versez les honoraires prescrit aux femmes dont vous aurez joui" (4:24). Certains compagnons de Mahomet affirment avoir entendu ce passage comme suit: "Versez les honoraires aux femmes dont vous aurez joui pour un délai déterminé".

En vertu de ce passage et des pratiques des imams, les Chiites continuent à reconnaître ce mariage, prévu par le Code civil iranien dont nous citons les articles qui le concernent en particulier.

Article 1075 - Le mariage est temporaire s'il est conclu pour un délai déterminé.

Article 1076 – La durée du mariage temporaire doit être clairement fixée.

Article 1077 – Dans le mariage temporaire, les dispositions concernant la succession et le douaire de la femme sont celles établies au titre des successions et dans le chapitre ci-après.

Article 1095 – Le défaut de mention du douaire dans un mariage temporaire est une cause de nullité du mariage.

Article 1097 – Dans le mariage temporaire, la femme aura droit à la moitié du douaire si, avant la consommation du mariage, le mari dénonce la durée fixée pour le mariage.

Article 1113 – Sauf stipulation contraire, expresse ou tacite, la femme n'aura pas droit à la pension dans le mariage temporaire.

Article 1120 – Le mariage se dissout par la résiliation ou le divorce et par la renonciation de la part du mari au restant du délai dans le mariage temporaire.

Article 1139 – Le divorce ne peut intervenir que dans le cas d'un mariage permanent. Dans le mariage temporaire, le lien conjugal est rompu par l'expiration du délai ou par la renonciation du mari à la période qui reste à courir.

Article 1151 – Le délai de viduité à la suite d'un divorce ou de la résiliation du mariage est de trois périodes de menstrues consécutives, sauf si la femme, du fait de son âge, n'a point de menstrues, auquel cas le délai de viduité sera de trois mois.

Article 1152 – Dans le mariage temporaire, le délai de viduité pour la résiliation, la remise du délai ou son expiration, sont de deux périodes de menstrues consécutives, pour une femme non enceinte. Si, par suite de son âge, la femme n'a point de menstrues, le délai sera de quarante-cinq jours.

Un tel mariage peut avoir lieu pour une période déterminée d'une nuit, d'un mois ou de plusieurs années, contre paiement d'une dot. Il est consensuel et soumis aux mêmes conditions que le mariage ordinaire concernant les empêchements (la femme ne doit pas être mariée; une musulmane ne peut épouser un non-musulman, le mariage est interdit entre personnes ayant des liens de parentés, etc.). Par contre, un mari peut jouir de plusieurs femmes même s'il a déjà quatre femmes à la maison. Le but d'un tel mariage serait de procurer à l'homme une femme lorsqu'il est en dehors de sa maison, dans la guerre, dans un voyage d'affaire. Certains hommes contractent un mariage à terme pour pouvoir se procurer un fils, ou pour utiliser leurs femmes temporaires dans la récolte du riz.

Les mauvaises langues disent qu'il s'agit en fait d'une alternative à la prostitution, cette dernière étant interdite dans un pays comme l'Iran.

Les musulmans sunnites sont opposés à ce mariage. Ils estiment qu'il a été interdite déjà du temps de Mahomet et que le verset coranique susmentionné a été abrogé par les versets 23:1 et 5-7: "Heureux les croyants... qui se contentent de leurs rapports avec leurs épouses et leurs captives. On ne peut donc les blâmer; tandis que ceux qui convoitent d'autres femmes que celles-là sont transgresseurs". Certains pays arabes indiquent expressément que le contrat de mariage ne doit pas être limité dans le temps. C'est le cas du Soudan (articles 11 et 14), du Kuwait (article 10), de la Mauritanie (articles 1 et 48) et du Yémen (article 7).

Il faut cependant signaler que certaines autorités religieuses sunnites autorisent leurs coreligionnaires qui se trouvent en Occident pour des études ou pour une mission d'épouser des femmes non-musulmanes monothéistes avec l'intention intime de s'en séparer une fois leur séjour à l'étranger terminé. Il s'agit donc d'un mariage temporaire dont le but est d'éviter des rapports sexuels hors mariage que le droit musulman interdit. Ce problème a soulevé un grand débat dans la communauté musulmane aux États-Unis à la suite d'une fatwa en faveur de ce mariage. Le Centre islamic de Washington a posé une question le concernant à l'académie du droit musulman qui dépend de l'Organisation de la conférence islamique, mais ladite académie a refusé de se prononcer en raison de la divergence entre ses membres, certains étant en faveur de ce mariage, et d'autres le considérant comme frauduleux.

Il faut signaler ici le mariage coutumier en Egypte: les rapports sexuels étant en principe interdits en dehors du mariage, des jeunes recourent à ce mariage conclu en présence de deux témoins, sans en informer la famille. Ces couples se font et se refont au gré des intéressés autant de fois qu'ils le souhaitent jusqu'à ce qu'ils trouvent le bon conjoint. Et ensuite, les filles se font coudre pour devenir vierges.

2) Inégalité dans la dissolution du mariage: la répudiation

Le Coran dit:

La répudiation est [permise] pour deux fois. Ensuite, c'est soit la reprise selon les convenances, ou la libération avec bienfaisance. Il ne vous est permis de reprendre rien de ce que vous leur aviez donné. À moins que tous deux ne craignent de ne pas se conformer aux bornes de Dieu. Si vous craignez qu'ils ne se conforment pas aux bornes de Dieu, nul grief sur eux si la femme se rachète (iftadat) avec [quelque bien] (2:229).
En vertu de ce verset, l'homme peut répudier sa femme, par sa volonté unilatérale, sans donner de raison et sans passer par le juge. Il peut aussi demander au juge de dissoudre son mariage, notamment dans le but de se libérer des obligations qui lui incombent au cas où il recourt à la répudiation. La femme ne peut répudier son mari que si elle a pu inclure une telle possibilité dans le contrat de mariage et que le mari le lui aurait accordé. Pour pouvoir se libérer de son mari, elle doit soit s'adresser au juge, soit négocier avec son mari sa liberté contre paiement et/ou renonciation à sa pension alimentaire. Cette possibilité, appelée khul', est prévue par le verset 2:229 susmentionné qui parle de rachat (iftadat). La femme peut aussi s'adresser au juge pour obtenir le divorce pour des raisons prévues par la loi

Seul le code tunisien a accordé aux deux époux un droit égal à demander la dissolution du mariage sans cause ou par consentement mutuel (article 31). Mais "le divorce n'est prononcé qu'après que le juge de la famille ait déployé un effort dans la tentative de conciliation demeurée infructueuse" (article 32 al. 2).

Le Maroc permet à la femme de répudier son mari (article 79) mais seulement si le mari lui accorde ce droit (article 89). Il permet aussi le divorce par consentement mutuel (article 114) et par rachat de la part de la femme (article 115).

Les pays musulmans ont cependant essayé de tempérer l'abus des hommes en se basant sur le Coran lui-même:

A) Condition pour la reprise de la femme

Le Coran interdit au mari de reprendre sa femme répudiée avant qu'elle n'ait été mariée avec un autre et que ce dernier mariage n'ait été dissous (2:230). Ceci vise à le faire réfléchir avant de répudier. Tous les pays arabes ont adopté dans leurs lois cette norme. Le mari, cependant, parvient à détourner cette norme en se mettant d'accord avec quelqu'un (hallal) pour qu'il épouse sa femme et la divorce sans consommer le mariage. Seule la Tunisie a abandonné la norme coranique en la matière puisqu'elle interdit à l'homme d'épouser à nouveau une femme dont il a divorcé définitivement par le procédé islamique des triples divorces. Un tel divorce constitue en effet un empêchement permanent au mariage (articles 14 et 19).

B) Passage devant le juge et conciliation

Le Coran prévoit une procédure de conciliation pour éviter la dissolution du mariage:

Si vous craignez la dissension parmi les deux [époux], suscitez un juge de ses gens à lui, et un juge de ses gens à elle. Si les deux veulent la réconciliation, Dieu rétablira la concorde parmi eux (4:35).

Cette conciliation n'est obligataire que pour le divorce judiciaire. Certains législateurs arabes, cependant, ont prescrit le passage devant le juge pour faire constater la répudiation unilatérale ou le divorce par rachat. Profitant de ce passage, ils demandent à ce dernier de ne prononcer la dissolution qu'après avoir tenté la conciliation entre les deux époux et après avoir prescrit un délai de réflexion.

En Algérie, l'article 49 prévoit:

Le divorce ne peut être établi que par jugement précédé de plusieurs tentatives de conciliation des parties effectuées par le juge, au cours d'une période qui ne saurait excéder un délai de trois mois à compter de l'introduction de l'instance.

Le juge doit établir un procès-verbal dûment signé par lui, le greffier et les parties, dans lequel sont consignés les actes et résultats des tentatives de conciliation.

Les jugements de divorce sont transcrits obligatoirement à l'état civil à la diligence du ministère public.

C) Indemnisation

Mahomet dit: "La répudiation est l'acte permis le plus détestable auprès de Dieu". Certains auteurs classiques en déduisent que le mari ne devrait pas abuser de son droit de répudiation. Mais peut-on le punir pour avoir fait usage d'un droit reconnu par le Coran? C'est ce que pensent certains législateurs arabes. En Égypte, la femme "divorcée de son mari sans avoir consenti et sans y avoir de responsabilité", au-delà de la pension alimentaire due pendant le délai de viduité, a droit à une indemnité de consolation (mut'ah) calculée sur la base d'une pension alimentaire d'au moins deux années et tenant compte de la situation financière du mari, des circonstances du divorce et de la durée du mariage (article 18bis de la loi 100/1985). La loi précise cependant que seule la femme qui "a eu des relations conjugales sur la base d'un mariage valable" a droit à cette indemnité de consolation.

La Jordanie accorde à la femme répudiée abusivement une indemnité sous forme de pension d'un an à trois ans, selon les moyens du mari. Cette pension peut être payée en acomptes s'il est pauvre, ou en capital s'il est riche (article 134). La Syrie accorde aussi une pension jusqu'à trois ans (article 117).

3) Inégalité en matière successorale

Dans la plupart des cas, le Coran accorde à la femme la moitié de ce que reçoit l'homme. Ces normes coraniques sont restées immuables. On les retrouve dans les différents codes arabes.

Étant réglementée par le Coran et la Sunnah, il est très rare de trouver une critique de cette discrimination. Bien au contraire, on essaie de la justifier. En fait, la plupart des juristes musulmans sont des hommes; aucun d'eux ne s'est intéressé à la question de l'égalité de l'homme et de la femme face à l'héritage. Ceci devrait changer si le législateur faisait participer les femmes aux commissions préparatoires et soumettait les projets aux associations féminines.

Il est possible de voir dans les dispositions coraniques une volonté de limiter l'arbitraire des normes pré-musulmanes qui privaient les femmes de tout droit. Les dispositions coraniques de ce fait peuvent être considérées comme une amélioration du statut de la femme (exactement comme les normes sur l'esclavage qui limitent les abus à l'égard des esclaves). Rien dans le Coran n'interdit que l'homme cède ses privilèges et traite sa compagne et sa sœur sur un pied d'égalité. Lorsque le Coran a mentionné la loi du talion, il a essayé de la réglementer tout en laissant à l'homme le droit de céder sur son droit de tuer ou de blesser, en vertu du pardon qui lui est recommandé. Par analogie, on peut dire que les normes coraniques établissent un minimum de droit en faveur de la femme, mais n'interdisent pas un élan de générosité.

Le projet du Collectif 95 est allé dans ce sens. On y lit:

Article 88: Au même degré de parenté par rapport au de cujus la femme et l'homme ont droit à une part égale à la succession.

Article 89: L'épouse ou l'époux hérite de la même part dans la succession du conjoint précédé.

II. L'inégalité entre musulmans et non-musulmans

Dans les pays arabes, les êtres humains sont classés par leur sexe, mais aussi par leur appartenance religieuse. On y distingue quatre groupes principaux:

- 
les musulmans: Ce sont les citoyens à part entière. On peut être musulman par naissance ou par conversion;

- 
les adeptes des religions monothéistes, dits gens du livre ou scripturaires, ayant des livres révélés: c'est le cas des juifs, des samaritains, des chrétiens, des sabéens et des zoroastriens;

- 
les adeptes des religions polythéistes ou non reconnues, comme les bahaïs;

- 
les apostats: Ce sont les musulmans qui abandonnent l'islam pour adhérer à l'un des deux groupes susmentionnés ou qui adoptent des positions jugées par les autorités musulmanes comme contraires à l'islam.

Cette dernière catégorie est la plus défavorisée. Alors que les musulmans encouragent les adeptes des autres religions à se convertir à l'islam, des mesures pénales et civiles sont prises contre celui qui abandonne l'islam:

- 
Mesures pénales: En droit musulman classique, l'homme qui abandonne l'islam et refuse de se rétracter doit être mis à mort. Quant à la femme, elle doit être emprisonnée jusqu'à ce que mort s'en suive, à moins qu'elle ne se rétracte.

- 
Mesures civiles: En droit musulman classique, l'apostat n'a pas le droit de se marier, et si l'apostasie a lieu après le mariage, celui-ci est dissous. Ses enfants lui sont enlevés; ses biens sont confisqués en faveur de ses héritiers uniquement musulmans ou en faveur de l'État.

1) Inégalité en matière de mariage

En matière de mariage mixte, le droit musulman classique peut être résumé comme suit:

- 
Un homme musulman peut épouser toute femme, quelle que soit sa religion, à condition qu'elle ne soit ni polythéiste, ni membre d'une communauté non reconnue, ni apostate. Les Chi'ites cependant interdisent aussi le mariage d'un musulman avec une non musulmane, fut-elle scripturaire.

- 
La femme musulmane reste la chasse gardée du seul musulman. Tout non-musulman qui ose épouser une non musulmane commet un acte contraire au droit, donc nul, et perd la protection politique de l'État musulman (dhimmah).

- 
Le mariage des polythéistes et des groupes non reconnus est interdit.

- 
En cas de conversion à l'islam: Si c'est l'homme qui devient musulman, il peut garder sa femme non musulmane, à la condition qu'elle ne soit ni polythéiste, ni membre d'une communauté non reconnue, ni apostate. Si c'est la femme qui devient musulmane, son mari non-musulman ne peut continuer à vivre avec elle que s'il se convertit à son tour à l'islam.

- 
En cas d'abandon de l'islam: l'apostat ne peut se marier, et s'il apostasie après le mariage, celui-ci est dissous.

Les législations arabes ne font pas toujours mention des principes susmentionnés. De ce fait, c'est le droit classique qui reste en vigueur. C'est le cas, par exemple, de l'Égypte dont les tribunaux se réfèrent dans ce domaine au code officieux de Qadri Pacha.

Le Kuwait nous offre les dispositions les plus développées dans ce domaine:

Article 18 - N'est pas conclu le mariage:

1) de la musulmane avec un non-musulman;

2) d'un musulman avec une non scripturaire;

3) de l'apostat ou de l'apostate qui quitte l'islam, même si l'autre conjoint est non-musulman;

Article 143 - 1) Lorsque les deux époux non-musulmans se convertissent simultanément à l'islam: leur mariage est maintenu;

2) Lorsque le mari se convertit à l'islam et que sa femme est monothéiste: le mariage est maintenu. Si par contre la femme est non monothéiste, elle est invitée à devenir musulmane. Au cas où elle se convertit à l'islam ou à une religion monothéiste, le mariage est maintenu; si elle refuse, le mariage est dissous;

3) lorsque la femme devient musulmane: son mari est invité à devenir musulman s'il est capable de le devenir. Au cas où il se convertit à l'islam, le mariage est maintenu; s'il refuse, le mariage est dissous. Lorsque le mari est incapable, le mariage est dissous immédiatement, si la conversion de la femme à l'islam a lieu avant la consommation du mariage. Au cas où sa conversion a lieu après la consommation, le mariage est dissous après la fin de la retraite.

Article 144 - 1) Pour le maintien du mariage dans les cas précédents, il faut qu'il n'y ait pas entre les époux une cause d'interdiction prévue par la présente loi.

2) Dans tous les cas, il n'est pas permis de rechercher la bonne foi de celui qui se convertit à l'islam, ni les motivations de sa conversion.

Article 145 - 1) Si le mari apostasie, le mariage est dissous. Mais s'il apostasie après la consommation du mariage et qu'il revient à l'islam pendant la retraite de la femme, la dissolution est annulée et la vie conjugale est rétablie.

2) Si la femme apostasie, le mariage n'est pas dissous.

La disposition finale est originale. Le mémorandum précise: "Des plaintes ont démontré que le diable embellit à la femme musulmane la voie de l'apostasie afin de rompre un lien conjugal qui ne lui plaît pas. De ce fait, il fut décidé que l'apostasie ne conduit pas à la dissolution du mariage afin de fermer cette porte dangereuse, que la femme ait apostasié par ruse ou non".

2) Inégalité en matière de tutelle-garde et d'éducation des enfants

Chaque religion monothéiste veille à ce que les enfants nés de mariages de leurs membres lui reviennent. Dans le monde arabe, l'État prête son concours pour assurer le respect des normes musulmanes en la matière au détriment des autres religions. Cela se manifeste par les mesures suivantes:

- 
Contrairement à ce qui se passe dans bon nombre de pays occidentaux, les pays arabes n'admettent pas que les parents aient le choix de la religion de leurs enfants. Il n'est de même pas permis qu'ils exemptent leurs enfants de l'éducation religieuse. Chaque enfant né d'un couple musulman ou mixte doit être obligatoirement musulman et doit être élevé dans cette religion.

- 
Lorsque le couple est mixte, mari musulman avec une femme chrétienne, la loi retire la garde des enfants à cette dernière à partir de l'âge où il peut comprendre ce que c'est la religion, afin d'éviter qu'elle ne le détourne de la religion musulmane.

- 
En cas d'apostasie, l'apostat ne peut exercer le droit de garde ou de tutelle sur son enfant. Si les conjoints apostasient, les enfants sont retirés des deux.

Le tribunal de première instance d'Alexandrie dit dans un jugement du 16.3.1958:

Si la femme non musulmane se convertit à l'islam après avoir mis au monde deux enfants, alors que le mari reste à sa religion, les deux enfants suivent la religion la meilleure de leurs parents. Ils suivent donc la religion de la mère, parce que l'islam est la meilleure des religions. Et puisque le père n'est pas musulman, sa tutelle sur ses enfants tombe, parce que le non-musulman ne peut avoir de pouvoir sur un musulman, même lorsque les enfants eux-mêmes ont choisi leur père pour exercer la tutelle sur leur personne. En effet, la tutelle ne dépend pas de la volonté de l'enfant, mais des dispositions de la loi.

Le tribunal de première instance du Caire, dans un jugement du 2.1.1957, dit concernant l'apostat: "L'apostat n'a pas de religion, il n'a de pouvoir de tutelle ni sur lui-même ni sur autrui".

3) Inégalité en matière de succession et de testament

Le droit musulman interdit la succession entre les musulmans et les non-musulmans, dans les deux sens. L'apostat qui quitte l'islam ne peut hériter de personne et seuls ses héritiers musulmans peuvent l'hériter. Ce qui signifie que dans le cas de la conversion à l'islam comme dans le cas de l'abandon de l'islam, seuls les héritiers musulmans peuvent bénéficier de sa succession alors que les héritiers non-musulmans en sont privés. Il suffit à cet égard que deux musulmans témoignent avoir entendu le chrétien avant sa mort prononcer la formule "Pas de divinité autre qu'Allah, et Mahomet est le messager d'Allah". Sa famille se voit alors privée de tout héritage, à moins qu'elle ne se convertisse à l'islam. Si elle refuse, l'héritage du défunt passe à l'État, ce qui provoque des tensions intercommunautaires.

En ce qui concerne le testament, le droit musulman permet la constitution d'un legs testamentaire entre musulmans et non-musulmans. Quant à l'effet de l'apostasie sur le legs testamentaire, les avis sont partagés.

Ces normes islamiques poussent des femmes chrétiennes mariées à des musulmans à se convertir à l'islam pour ne pas être privées de l'héritage de leurs maris. Certes, le mari musulman peut laisser par testament une part de son héritage en faveur de sa femme chrétienne, mais ce testament peut être annulé en tout moment.

Les législateurs arabes gardent ici une certaine réserve dans la formulation de ces normes, notamment en ce qui concerne la question de l'apostasie. Certains pays comme la Jordanie ou la Libye ne s'y attardent même pas, ce qui signifie qu'on doit se référer pour combler la lacune au droit musulman classique.

Le Kuwait nous offre la législation la plus détaillée en la matière:

Article 293 - A) Il n'y a pas succession entre musulmans et non-musulmans;

B) les non-musulmans par contre peuvent hériter les uns des autres.

Article 294 - A) L'apostat n'hérite de personne.

B) Les biens de l'apostat acquis avant comme après son apostasie reviennent à ses héritiers musulmans au moment de sa mort. S'il n'a pas d'héritiers musulmans, ses biens reviennent au trésor public;

C) Si l'apostat obtient une nationalité d'un État non-musulman, il est considéré ipso facto comme mort et ses biens sont dévolus à ses héritiers musulmans;

D) Si l'apostat revient à l'Islam après l'obtention d'une nationalité d'un État non-musulman, ce qui reste de ses biens aux mains des héritiers ou au trésor public lui est restitué.

III. Réserves musulmanes aux documents internationaux

1) Formes des réserves

L'inégalité entre homme et femme, et l'inégalité entre musulmans et non-musulmans sont à la base de réserves formulées par les pays arabo-musulmans sur les déclarations, résolutions et conventions relatives aux droits de l'homme. Mais ce ne sont pas les seuls domaines où des réserves sont exprimées. On mentionnera ici la question de la peine de mort et le clonage sur lesquels nous reviendrons plus loin.

Des réserves ont être formulées dans les débats, donnant lieu à des propositions d'amendements, et lorsque ces amendements n'ont pas été pris en considération, ces pays ont voté contre, se sont abstenus ou ont ratifié avec des réserves. Il est arrivé que des pays occidentaux aient accepté ces amendements afin d'éviter l'échec. Il est aussi arrivé qu'un texte initialement débattu en vue d'aboutir à une convention, soit transformé, en raison des objections des pays arabo-musulmans, en une simple recommandation ou résolution sans portée contraignante, comme ce fut en matière de clonage. O y reviendra.

Les réserves peuvent avoir différentes formes et ne sont pas exprimées par les pays arabo-musulmans sur les mêmes questions. Elles sont formulées sous forme de clause générale, sur une seule disposition ou sur plusieurs dispositions.

2) Réserves faites à neuf conventions internationales

Sommairement, ces réserves et déclarations touchent aux points suivants:

· L'inégalité entre l’homme et la femme en matière de mariage: polygamie, répudiation.

· L'inégalité entre musulmans et non-musulmans en matière de mariage: un musulman peut épouser une monothéiste, mais un monothéiste ne peut pas épouser une musulmane; interdiction du mariage entre musulmans et non-monothéistes.

· L'inégalité en matière successorale; la femme reçoit généralement la moitié de ce que reçoit l’homme

· L'inégalité en matière de liberté religieuse: il est permis de devenir musulman, mais un musulman qui quitte l’islam est puni de la peine de mort et/ou privé de ses droits civils (interdiction de se marier, dissolution de son mariage, interdiction d’hériter, etc.). Un couple musulman ou dont un conjoint est musulman ne peut pas choisir la religion de ses enfants, lesquels doivent être obligatoirement musulmans.

· L'interdiction de l’adoption. 

Partie II. La conception musulmane de la loi et son impact en matière du droit de la famille et des successions en Occident
Après avoir exposé les rapports entre les différentes communautés à l'intérieur des pays musulmans, il nous faut maintenant voir quels sont les rapports entre les musulmans et les étrangers dans les pays musulmans, et les rapports des musulmans et les non-musulmans en dehors de ces pays notamment le cas de la Suisse, surtout sur le plan du droit de la famille et des suiccessions. Pour cela il faut exposer la doctrine musulmane classique dans ce domaine et ce qu'il en reste aujourd'hui.
Chapitre I. Division du monde en terre d’islam et terre de guerre

I. Frontières religieuses classiques
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Les juristes musulmans classiques considèrent comme Terre d'islam (Dar al-islam) toutes les régions passées sous domination musulmane, que les habitants soient musulmans ou non. De l'autre côté de la frontière se trouve la Terre de guerre (Dar al-harb), appelée souvent Terre de mécréance (Dar al-kufr) qui, un jour ou l'autre, devra passer sous domination musulmane, et ses habitants à plus ou moins longue échéance devront se convertir à l'islam.

La Terre de guerre peut bénéficier d'un traité de paix temporaire, devenant ainsi Terre de traité (Dar 'ahd). D'après Abu-Yusuf (d. 798), le grand juge de Bagdad, "il n'est pas permis au représentant de l'Imam de consentir la paix aux ennemis quand il a sur eux une supériorité de forces; mais s'il n'a voulu ainsi que les amener par la douceur à se convertir ou à devenir tributaires, il n'y a pas de mal à le faire jusqu'à ce que les choses s'arrangent de leur côté". Abu-Yusuf ne fait que paraphraser le Coran: "Ne faites pas appel à la paix quand vous êtes les plus forts" (47:35).

II. Frontière religieuse classique et migration

Pour échapper aux persécutions, Mahomet, accompagné de certains de ses adeptes, quitta en 622 la Mecque, sa ville natale, et se dirigea vers Yathrib, la ville de sa mère, devenue Médine. C'est le début de l'ère musulmane dite ère de l'Hégire, ère de la migration. Ceux qui quittèrent la Mecque pour aller à Médine portèrent le nom de Muhajirun (immigrés). Ceux qui leur portèrent secours furent appelés Ansar.

Des musulmans, cependant, restèrent à la Mecque et continuèrent à vivre secrètement leur foi. Contraints de participer au combat contre les troupes de Mahomet, certains y perdirent la vie. Ce drame est évoqué dans le passage suivant qui leur reproche de rester à la Mecque:

Ceux qui ont fait du tort à eux mêmes, les Anges enlèveront leurs âmes en disant: 'Où en étiez-vous?' - 'Nous étions impuissants sur terre', dirent-ils. Alors les Anges diront: 'La terre d'Allah n'était-elle pas assez vaste pour vous permettre d'émigrer?' Voilà bien ceux dont le refuge est l'Enfer. Quelle mauvaise destination! À l'exception des impuissants: hommes, femmes et enfants, incapables de se débrouiller, et qui ne trouvent aucune voie (4:97-98).

Ce passage prescrit à tout musulman, vivant en pays de mécréance, de quitter son pays pour rejoindre la communauté musulmane, s'il le peut. D'autres versets vont dans le même sens (4:100; 9:20). Le but de cette migration est de se mettre à l'abri des persécutions, d'affaiblir la communauté mécréante et de participer à l'effort de guerre de la nouvelle communauté. Aussi, le Coran parle-t-il conjointement de ceux qui ont émigré et ont fait le jihad (2:218; 8:72, 74 et 75; 8:20; 16:110).

Les juristes musulmans classiques estiment que la migration vers la Terre d'islam continuera tant que persistera la division entre la Terre d'islam et la Terre de mécréance. S'appuyant sur l'autorité de Malik (d. 795), Ibn-Rushd (d. 1126), imam de la Mosquée de Cordoue et grand-père d'Averroès, affirme que l'obligation de migration est maintenue jusqu'au jour de la résurrection. Il demande à l'autorité musulmane d'installer sur les routes des contrôles afin que personne ne puisse se rendre dans ce genre de pays, notamment s'il transporte ce qui est interdit et qui pourrait renforcer les mécréants dans leurs guerres contre les musulmans. Dieu, dit-il, a fixé à chacun une destinée à laquelle il parviendra et les richesses qu'il obtiendra.

En application de cette doctrine de la migration, les musulmans ont quitté les pays qui ont été reconquis par les chrétiens. Ainsi, en 1091, la reconquête chrétienne de la Sicile fut achevée après une occupation musulmane d'un peu plus de 270 années. Un grand nombre de musulmans quittèrent l'île pour se réfugier de l'autre côté de la Méditerranée.

Avec la capitulation de Tolède en 1085, la grande majorité des musulmans quittèrent la ville. Ceux qui y sont restés pouvaient garder leur mode de vie, leurs propriétés, leurs lieux habituels de résidence, ainsi que leur régime fiscal et leur liberté de culte contre le paiement d'un tribut. Ces musulmans étaient méprisés par ceux qui avaient émigré et par ceux qui n'avaient pas été conquis. Ils les appelaient Ahl al-dajn, ou Mudajjan - et en espagnol Mudéjar - mots utilisés pour qualifier les animaux apprivoisés ou domestiqués, par opposition aux animaux sauvages ou libres. Nombre de musulmans se convertirent au christianisme mais continuèrent de vivre secrètement leur foi, s'exposant à la fureur de l'Inquisition. Ils furent appelés les Morisques. Ces Morisques cachaient leur religion, en recourant à la dissimulation prévue par le Coran (3:28 et 16:106) et dont nous avons parlé plus haut. Légitimant une telle attitude, une fatwa du mufti Ahmad Ibn Jumayra, datée du début de décembre 1504, donnait aux Morisques des consignes précises pour s'adapter au milieu qui leur était hostile. Ainsi, si les chrétiens les obligeaient à injurier le Prophète, ils devaient prononcer son nom comme Hamed, à la manière des chrétiens et penser, non à l'envoyé de Dieu, mais à Satan ou à une personne juive du nom de Muhammad. S'ils étaient forcés de se rendre à l'église, à l'heure de la prière musulmane, ils étaient dispensés de celle-ci, et le culte leur serait compté comme s'ils avaient accompli la prescription coranique, tournés vers la Mecque. S'ils étaient empêchés de faire la prière le jour, ils devaient la faire la nuit. L'ablution rituelle pouvait également être remplacée. Suivant les circonstances, ils se plongeaient dans la mer, ou frottaient le corps avec une substance propre, terre ou bois. S'ils étaient obligés de boire du vin ou de manger du porc, ils pouvaient le faire, mais en sachant que c'était un acte impur et à condition de le condamner mentalement. S'ils étaient forcés de renier leur foi, ils devaient essayer d'être évasifs, et si on les pressait, ils devaient intérieurement nier ce qu'on les obligeait à dire.

La fatwa précédente concernerait les musulmans qui ne pouvaient pas émigrer de leur pays. Quant à ceux qui le pouvaient, Al-Wansharisi (d. 1508) est d'avis, dans deux fatwas datant de 1484 et 1495, qu'ils ne devaient pas rester. Il estime que la migration de la Terre de mécréance vers la Terre d'islam reste un devoir jusqu'au jour de la résurrection. Seul est dispensé de la migration celui qui ne peut l'accomplir pour raison de paralysie, de captivité, de maladie grave ou de grande faiblesse. Celui-ci doit cependant garder l'intention d'émigrer dès qu'il le pourra. Celui qui refuse d'émigrer quitte la communauté et approuve la supériorité de la mécréance sur l'islam.

III. Frontière religieuse et migration actuelle

Au début de la colonisation occidentale, certains juristes et leaders musulmans ont appliqué la règle musulmane de la migration. Un nombre non négligeable de musulmans a ainsi émigré d'Afrique du Nord pour la Turquie. En 1920, une grande vague de migration a eu lieu de l'Inde vers l'Afghanistan, après que la première ait été déclarée Terre de mécréance. Cette migration s'est avérée catastrophique pour ces émigrants qui devaient, par la suite, revenir en Inde démunis et frustrés. Des centaines parmi eux sont morts en quittant l'Inde, puis au retour.

La majorité des musulmans fut cependant obligée de rester et ils durent, ainsi que leurs chefs et leurs enseignants, s'adapter à une nouvelle réalité, et ce d'autant plus que les régimes coloniaux furent, en règle générale et dans leur propre intérêt, tolérants en matière religieuse. Ils permirent aux musulmans de pratiquer librement leur religion, et de maintenir et d'appliquer leurs propres lois avec leurs propres tribunaux et leurs propres juges sur de nombreuses questions sociales, civiles et économiques.

Aujourd'hui, avec la fin de la colonisation, s'est posé le problème inverse, celui de l'émigration des musulmans vers les pays non-musulmans qui les colonisaient auparavant. Certains de ces musulmans ont même acquis la nationalité de ces pays. Il y a aussi le problème des citoyens des pays non-musulmans convertis à l'islam et celui des minorités musulmanes autochtones qui vivent dans des pays à majorité non-musulmane comme c'est le cas dans les Balkans, en Israël ou aux États-Unis. Faut-il demander à tous ces musulmans de quitter les pays non-musulmans et d'immigrer dans les pays musulmans?

Le Guide du musulman à l'étranger, publié par une maison d'édition chi'ite libanaise en 1990, établit les règles suivantes:

- 
Il est interdit au musulman d'aller en Terre de mécréance s'il y a le risque de porter atteinte à la religion, quel que soit l'objectif du voyage: tourisme, études, commerce ou séjour permanent. On entend par atteinte à la religion tout péché, petit ou grand: raser la barbe, serrer la main à une femme étrangère, abandonner la prière et le jeûne, manger de la nourriture impure, consommer de l'alcool, etc.

- 
Si le risque de l'atteinte à la religion concerne uniquement la femme et les enfants, le musulman ne doit pas les prendre avec lui. De ce fait, le guide ne parle que des devoirs du musulman et non pas de la musulmane.

- 
Si le musulman est contraint de voyager en Terre de mécréance pour se soigner ou pour d'autres raisons importantes tout en risquant de porter atteinte à sa religion, ce voyage n'est permis que dans les limites du nécessaire.

- 
Dans tous les cas, il est préférable de ne pas vivre en compagnie des pécheurs ou de ceux qui sont dans l'erreur, à moins d'une raison valable. Celui qui vit parmi les pécheurs subit les malédictions qui les frappent. Celui qui vit dans une société de musulmans bénéficie des bénédictions qui retombent sur eux.

Quant à ceux qui sont contraints d'aller en Terre de mécréance, ils doivent se conformer aux normes musulmanes, normes largement développées par ce guide. Mentionnons-en certaines:

- 
Accomplir les prières quotidiennes. Ne pas manger de la nourriture impure, ne pas boire l'alcool et ne pas s'asseoir à une table où on consomme de l'alcool. Ne pas se diriger vers la Mecque en accomplissant les besoins naturels du fait que les toilettes en Occident ne respectent pas cette norme.

- 
Ne pas toucher une femme étrangère. Le mariage avec une femme païenne ou ayant quitté l'islam est interdit. Le mariage avec une juive ou chrétienne doit être de préférence temporaire. Si la femme est vierge, il faut demander l'autorisation de son père. En cas de divorce, il est interdit de laisser les enfants à la femme. Sauf en cas de nécessité, la femme doit se faire soigner par un médecin femme ou une infirmière, et l'homme par un médecin homme ou un infirmier quand le soin implique les attouchements ou le regard de la partie honteuse ('awrah).

- 
Ne pas enterrer un musulman dans le cimetière des mécréants sauf en cas de nécessité lorsqu'il n'est pas possible de ramener le corps dans un pays musulman.

- 
Il est permis de travailler dans un supermarché à condition de ne pas être chargé de vendre du porc ou de l'alcool. Il est interdit de vendre ou d'acheter des billets de loterie ou des instruments de musique.

- 
Pour les étudiants en médecine: éviter de se mêler aux femmes, et si c'est impossible, éviter de se laisser influencer. Ne pas toucher le corps de la femme et ne regarder sa partie honteuse que si cela entre dans le cadre des soins administrés. Ne pas visualiser un dessin du corps humain avec concupiscence. Ne pas s'exercer sur un cadavre musulman, sauf si la vie d'un musulman en dépend et lorsqu'il n'existe pas de cadavre non-musulman.

- 
Se soucier de convertir les mécréants à l'islam. Ceci est une manière de racheter sa faute d'avoir quitté la Terre d'islam.

IV. Naturalisation des musulmans

Malgré l'opposition de la doctrine musulmane, l'émigration des musulmans vers les pays occidentaux est un phénomène inéluctable que les pays musulmans ne sauraient empêcher, sauf à assurer à leurs ressortissants une sécurité matérielle et une liberté intellectuelle satisfaisantes. Ce qui est loin d'être le cas aujourd'hui. Et le problème aujourd'hui n'est pas d'empêcher les musulmans d'émigrer, mais plutôt de ne pas les perdre définitivement, notamment à travers la naturalisation.

Un ouvrage en arabe, paru à Paris en 1988 et réédité en 1993, est consacré à la naturalisation. Le titre de cet ouvrage en dit long: "Le changement de nationalité est une apostasie et une trahison". Son auteur, très probablement un Algérien, estime que le musulman qui opte pour la nationalité d'un pays non-musulman est un apostat du fait qu'il a commis un acte interdit par le Coran et la Tradition de Mahomet. Ce musulman doit donc renoncer à cette nationalité pour que Dieu lui pardonne ce péché. Celui qui reste dans sa nouvelle nationalité et meurt aura comme sort l'enfer.

Une fatwa saoudienne n 4801 de 1982 concernant un imam algérien en France qui voulait savoir s'il pouvait acquérir la nationalité française. Cette fatwa affirme: "Il n'est pas permis d'acquérir volontairement la nationalité d'un pays mécréant du fait que cela implique l'acceptation de ses normes, la soumission à ses lois, l'assujettissement et l'alliance avec ce pays. Or, il est clair que la France est un pays mécréant en tant que gouvernement et en tant que peuple, et tu es un musulman. Il ne t'est donc pas permis d'acquérir la nationalité française".
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V. Etrangers en Terre d'Islam

Le droit musulman divise le monde en deux parties: Dar al-islam (terre de l'Islam), et Dar al-harb (terre de la guerre) ou Dar al-kufr (terre de mécréance). Dans une situation de faiblesse, les pays musulmans ont conclu des traités de paix avec l'ennemi dont le pays est devenu ainsi Dar al-'ahd (terre de traité), traités qui ne devaient pas durer plus que dix ans. D'autre part, le Coran permet à un ennemi désirant entendre la parole de Dieu, d'entrer en terre d'Islam, muni d'un sauf–conduit:

Si l'un des associateurs te demande protection, protège-le jusqu'à ce qu'il écoute la parole de Dieu, puis fais-le parvenir à son lieu de rassurance. Cela parce qu'ils sont des gens qui ne savent pas (9:6).

De ces deux institutions est né le système des capitulations en vertu desquelles les non-musulmans bénéficiaient de privilèges tant commerciaux que juridictionnels dans les pays musulmans. Ce système fonctionnait déjà dans les pays non-musulmans.
Ainsi, en 1060, l'empereur de Constantinople accorda aux Vénitiens le droit d'envoyer des magistrats pour juger leurs différends avec les sujets mêmes de l'empire. En 1111, Venise s'assura le droit d'avoir une factorie à St-Jean d'Acre, et douze ans plus tard, le Royaume de Jérusalem lui promit une concession étendue dans la ville avec exonération de tous les impôts et un droit de juridiction. En 1535, François I et Soliman II ont conclu une capitulation composée de 17 chapitres où se trouvent mêlés un traité de commerce et un traité d'établissement. L'article 6 énonce: "Il a été expressément promis, conclu et accordé que les marchands, les agents et serviteurs, et tous autres sujets du Roi ne puissent jamais être molestés, ni jugés par les qadi, sandjac-bey, sousbachi ni autres que par l'Excelse-Porte seulement, et qu'ils ne puissent être faits ni tenus pour Turcs, si eux-mêmes ne le veulent et ne le confessent de bouche, sans violence, mais qu'il leur soit licite d'observer leur religion".
L'article 15 de la capitulation française de 1740, reproduit dans toutes les autres capitulations, énonce: "S'il arrivait quelque meurtre ou quelque autre désordre entre les Français, leurs ambassadeurs et leurs consuls décideront selon leurs us et coutumes, sans qu'aucun de nos officiers puisse les inquiéter à cet égard". Ce pouvoir juridictionnel s'étendait aux étrangers dont les pays ne bénéficiaient pas de capitulation, de même qu'à certains ottomans ayant des liens avec les pays étrangers comme les interprètes, truchements ou drogmans, les personnes que les ambassadeurs ou consuls employaient à leur service; des courtiers indigènes des marchands européens désignés par eux sous le nom de censaux.

Le système des capitulations privait en fait les pays musulmans de leur souveraineté législative et judiciaire dans leur territoire. Le traité de Lausanne du 24 juillet 1923 a mis fin aux droits des pays étrangers découlant des capitulations ainsi que des droits que l'empire ottoman exerçait sur les musulmans vivant hors de ses frontières ou qui sont ressortissants de pays détachés de l'empire. On citera ici notamment les articles suivants: 

Article 16 - La Turquie déclare renoncer à tous droits et titres, de quelque nature que ce soit, sur ou concernant les territoires situés au delà des frontières prévues par le présent Traité et sur les îles autres que celles sur lesquelles la souveraineté lui est reconnue par ledit Traité, le sort de ces territoires et îles étant réglé ou à régler par les intéressés.

Les dispositions du présent Article ne portent pas atteinte aux stipulations particulières intervenues ou à intervenir entre la Turquie et les pays limitrophes en raison de leur voisinage.

Article 17 - L'effet de la renonciation par la Turquie à tous droits et titres sur l'Égypte et sur le Soudan prendra date du 5 novembre 1914.

Article 27 - Aucun pouvoir ou juridiction en matière politique, législative ou administrative, ne seront exercés, pour quelque motif que ce soit, par le Gouvernement ou les autorités de la Turquie hors du territoire turc sur les ressortissants d'un territoire placé sous la souveraineté ou le protectorat des autres Puissances signataires du présent Traité et sur les ressortissants d'un territoire détaché de la Turquie.

Il demeure entendu qu'il n'est pas porté atteinte aux attributions spirituelles des autorités religieuses musulmanes.

Article 28 - Les Hautes Parties contractantes déclarent accepter, chacune en ce qui la concerne, l'abolition complète des Capitulations en Turquie à tous les points de vue. 

Ce traité en outre rompt les liens de la Turquie avec les pays musulmans dont les ressortissants étaient soumis aux lois de l'empire en raison de leur appartenance religieuse. Ainsi l'article 29 énonce:

Article 29 - Les Marocains ressortissants français et les Tunisiens seront à tous égards soumis, en Turquie, au même régime que les autres ressortissants français.

Les ressortissants libyens seront à tous égards soumis, en Turquie, au même régime que les autres ressortissants italiens

Les alinéas 1 et 2 de l'article 42 ont cependant maintenu le système de la personnalité des lois à l'intérieur de la Turquie. Cet article énonce: 
Le gouvernement turc agrée de prendre à l'égard des minorités non musulmanes, en ce qui concerne leur statut familial ou personnel, toutes dispositions permettant de régler ces questions selon les usages de ces minorités. 

Ces dispositions seront élaborées par des commissions spéciales composées en nombre égal de représentants du gouvernement turc et de représentants de chacune des minorités intéressées. En cas de divergence, le gouvernement turc et le Conseil de la Société des Nations nommeront d'un commun accord un surarbitre choisi parmi les jurisconsultes européens […]. 

Le 8 avril 1924, une loi abolit les tribunaux religieux musulmans. Deux ans après, la Turquie a adopté le code civil suisse qui comprend aussi le droit de la famille et des successions. Ceci a amené les communautés non-musulmanes à céder leurs privilèges aussi bien juridictionnels que législatifs. Nous donnons ici certaines des raisons avancées par le Ministre de la Justice, Mahmud Essad, pour l'adoption du code suisse:

-
Caractère défectueux de l'ancien code turc, la Majallah. Ce code contient à peine 300 articles répondant aux besoins modernes. Le reste "n'est qu'un amas de règles de droit tellement primitives qu'elles ne cadrent nullement avec les nécessités" de la Turquie.

-
Les lois religieuses empêchent le progrès: "Les lois qui s'inspirent des religions enchaînent les sociétés dans lesquelles elles sont appliquées, aux époques primitives où elles ont pris naissance, et elles constituent des facteurs invincibles qui empêchent le progrès".

-
Instabilité et confusion provoquées par le système ancien: "Dans ses sentences, le juge turc n'est soumis à aucune interprétation, aucune règle, aucun principe fixes et déterminés. De sorte que deux jugements rendus dans deux endroits différents du pays, sur une même question née dans des conditions identiques, sont le plus souvent dissemblables et contradictoires. En conséquence, le peuple turc est constamment exposé, dans la distribution de la justice, à l'instabilité et à la confusion".

-
Caractère moderne du Code suisse: "Il importait [...] que la Justice républicaine turque sortit de ce chaos, de cette confusion, de cet état primitif et s'harmonisât aux exigences de la révolution et de la civilisation moderne par l'adoption urgente d'un nouveau code civil. C'est dans ce but que le CC turc a été emprunté au CC suisse, le plus récent, le plus parfait et le plus démocratique".

- 
Possibilité d'accéder à la civilisation: "Le Code civil suisse favorisera l'essor de la nation turque jusqu'à présent étouffée par des préceptes caducs et lui ouvrira un champ d'évolution et de progrès [...]. La sagesse n'admet pas que l'on reste enchaîné dans les croyances léguées par les ancêtres, quand celles-ci sont ébranlées par la vérité".

- 
Nécessité d'unifier la loi: "Pour les États qui ont des citoyens appartenant à des religions différentes, le devoir de rompre avec la religion s'impose avec beaucoup plus de force. Car autrement, il ne serait pas possible d'édicter des lois applicables à toute la collectivité. D'autre part, si l'on devait créer des lois pour chaque minorité confessionnelle, l'unité politique et sociale de la nation serait rompue".

- 
Nécessité de séparer la religion de l'État: "Le propre des lois modernes est d'établir une cloison entre les lois et les préceptes religieux. Autrement elles consacreraient une tyrannie intolérable sur les citoyens qui professent une autre religion que celle adoptée par l'État [...] Quand la religion a voulu régenter les sociétés humaines, elle a été l'instrument de l'arbitraire des souverains, des despotes et des forts. En séparant le temporel du spirituel, la civilisation moderne a sauvé le monde de nombreuses calamités et a donné à la religion un trône impérissable dans les consciences des croyants".

Après ce plaidoyer pour l'adoption du CC suisse, et qui est en même temps un plaidoyer pour la laïcisation, le Ministre termine en disant: "Le jour où le projet de code civil soumis à la Grande Assemblée Nationale qui représente la nation turque, sera mis en vigueur, la Turquie aura abandonné pour toujours le régime treize fois séculaire de croyances pernicieuses, et entrera dans une ère de civilisation féconde et bienfaisante".

Le Ministre de la justice turc que nous venons de citer. Ce dernier avait soutenu une thèse de doctorat à l'Université de Fribourg en 1918, dans laquelle il plaida pour l'abolition des capitulations. L'adoption du code civil suisse en Turquie, est la suite logique de son engagement pour la récupération de la Turquie de sa complète souveraineté législative non seulement face aux États étrangers, mais aux communautés religieuses qui formaient en fait de véritables États dans l'État.

VI. Conception religieuse décentralisée de la loi en Égypte

L'Égypte, sous l'empire ottoman, était soumise aux lois et aux traités de l'empire, dont les capitulations. À celles-ci vinrent s'ajouter les lois consulaires et la coutume qui constituaient autant de dérogations à la souveraineté égyptienne en matière législative et judiciaire et dont les derniers vestiges n'ont pris fin que le 14 octobre 1949 en vertu de la Convention de Montreux de1937.
Un jour après, est entré en vigueur le code civil égyptien comme expression de la récupération de la souveraineté législative par l'Égypte face à l'étranger. Malgré son importance, ce code est incomplet, comparé au code civil turc. En effet, il ne couvre pas le droit de la famille et ne contient que quelques dispositions sur la succession (875-917) et le testament (915-917). Ces domaines en effets sont restés du ressort du droit religieux, appliqué par les tribunaux des différentes communautés religieuses. Une évolution importante est cependant survenue avec la loi 462/1955 qui a aboli les tribunaux religieux, sans toucher aux lois religieuses. Nous commençons par exposer la situation qui prévalait avant cette loi.
VII. Influence du système interne sur les conflits internationaux

Le code civil égyptien a introduit dans son chapitre préliminaire des dispositions relatives aux conflits des lois (articles 10 à 28). Ces dispositions ne font pas mention de la religion. Et pour cause. L'Égypte se préparait à se libérer du lourd fardeau des capitulations et elle s'était engagée, lors de la convention de Montreux, à ne pas appliquer aux étrangers le système musulman. Mais l'analyse des travaux préparatoires et des conséquences de l'application des articles 12, 13, 14 et 28 démontre l'intention du législateur de protéger l'application du système musulman dans le cas où un musulman est impliqué.

L'article 12 stipule: "Les conditions de fond relatives à la validité du mariage seront régies par la loi nationale de chacun des deux conjoints".

Dans le mémoire du projet du CC il est dit que ce texte aura pour résultat la nullité du mariage d'une Égyptienne musulmane avec un étranger non-musulman du fait que l'islam est une condition de fond pour la validité du mariage d'après la loi de l'épouse, conformément à ce qu'avait décidé le TA mixte.

L'article 13 stipule:

1) Les effets du mariage, y compris ceux qui concernent le patrimoine, seront soumis à la loi nationale du mari, au moment de la conclusion du mariage.

2) La répudiation sera soumise à la loi nationale du mari au moment où elle a lieu, tandis que le divorce et la séparation de corps seront soumis à la loi du mari au moment de l'acte introductif d'instance.

C'est à propos de cet article qu'on a soulevé la question de savoir s'il faut inclure les normes de conflits dans le CC ou non. On craignait que l'on ne puisse appliquer les normes impératives de l'islam. La commission de droit civil a cherché une solution à ce problème à travers l'article 14 qui stipule

Dans les cas prévus par les deux articles précédents, si l'un des deux conjoints est Égyptien au moment de la conclusion du mariage, la loi égyptienne sera seule applicable, sauf en ce qui concerne la capacité de se marier.

Cet article n'est rien d'autre que la traduction de la clause de l'ordre public par une règle de conflit qui enlève au juge tout pouvoir d'appréciation concernant la conformité ou l'inconformité de la norme étrangère, en lui imposant l'application de la loi égyptienne. Il s'applique indépendamment de la religion du conjoint égyptien et de celle de l'autre. Aussi la formulation de cet article a dépassé la ratio legis qui est à sa base, c-à-d. la protection du musulman et l'application de la loi musulmane. C'est la raison pour laquelle la majorité de la doctrine égyptienne critique cet article estimant que le législateur aurait dû se satisfaire de l'article 28 qui stipule: "L'application de la loi étrangère en vertu des articles précédents sera exclue si elle se trouve contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs en Égypte". En plus du fait que cet article dépasse la ratio legis, il ne protège pas le musulman étranger devenu Égyptien après la conclusion du mariage, ou le musulman apatride domicilié en Égypte, alors que l'article 28 peut couvrir tous les cas.

L'adoption par la Turquie du Code civil suisse et l'abandon de certaines normes islamiques provoquent une opposition de la part des tribunaux égyptiens. Ces tribunaux n'hésitent pas à recourir à la clause de l'ordre public qui figure dans le traité d'établissement conclu entre l'Égypte et la Turquie le 7 avril 1937 dont l'article 9 stipule:

Les ressortissants de chacune des Hautes Parties contractantes sur le territoire de l'autre seront soumis, conformément aux principes généraux du droit international et dans les mêmes conditions que les nationaux, à la législation territoriale: lois, décrets, arrêts et règlements en matière criminelle, civile commerciale, administrative, fiscale ou autres ainsi qu'aux juridictions réservées aux nationaux.

En matière de statut personnel, les tribunaux de chacune des Hautes Parties contractantes seront tenus d'appliquer, sous réserve des règles relatives à l'ordre public, la loi nationale des parties au procès.

Cette attitude des tribunaux égyptiens est critiquée par le Professeur Hamid Zaki. Celui-ci écrit en 1948 que la loi nationale que mentionne le traité signifie la loi de la nationalité et non pas la loi religieuse. Il ajoute: "On ne saurait recourir aux normes religieuses pour trancher un litige en matière de statut personnel de Turcs comme cela était le cas sous l'empire ottoman, avant la réception du code civil en Turquie [...]. Il n'est pas admissible que les ressortissants turcs soient soumis à la loi religieuse qui fut rejetée dans leur pays. Par conséquent il est inconcevable que la loi qui régit le statut personnel des Turcs à l'intérieur de la Turquie soit différente de celle qui les régit à l'étranger en raison d'un traité signé par le gouvernement turc". 

D'après cet auteur, le juge égyptien ne peut écarter les normes des lois étrangères pour le simple fait que ces normes sont contraires aux textes islamiques. Il faut que cette opposition soit "criante de façon qui blesse le sentiment général et heurte de façon sensible l'ordre social de la société égyptienne''. Il donne l'exemple du partage de la succession sans distinction entre garçon et fille et dit: "L'ordre social égyptien ne saurait être touché par le fait qu'une fille ait une part égale au garçon dans la succession du défunt. La société égyptienne n'a aucun intérêt à imposer à la fille de ne prendre que la moitié de la part du garçon''.

La position de Hamid Zaki est cependant loin de faire l'unanimité en Égypte. Des décisions des tribunaux et des juristes continuent à considérer les normes successorales islamiques comme faisant partie de l'ordre public et doivent par conséquent être appliquées à l'égard de tout musulman, de naissance ou converti, quelle que soit sa nationalité lorsque le de cujus et l'héritier sont tous musulmans. On considère aussi comme contraire à l'ordre public la succession entre personnes de différentes religions. Ainsi si le défunt est un musulman, sa femme chrétienne ne peut hériter de lui, et vice-versa, quelle que soit la nationalité des deux conjoints.

Chapitre II. Les musulmans et la Suisse

L'application du droit musulman soulève de nombreuses objections dans les pays musulmans, et à plus forte raison dans les pays non-musulmans en raison des conflits qui existent entre ce droit et les droits de l'homme tels que définis dans les documents des Nations unies, voire même dans les constitutions de ces pays. Pour cette raison, la majorité des juristes musulmans actuels admet la règle de la progression, ce qui signifie que tout retour à la loi islamique, aussi souhaitable soit-il, doit se faire de façon progressive, par étape. Des savants religieux musulmans ont développé à cet effet la théorie des priorités afin de ne pas trop heurter les sensibilités. C'est ce qu'on appelle la politique du saucissonnage. Personne n'avale un saucisson d'un seul coup; on le découpe en rondelles. Nous verrons l'application de cette politique dans cette partie consacrée à l'impact de la conception musulmane sur la Suisse.

I. Les musulmans rouvrent le débat religieux

Comme d'autres pays occidentaux, la Suisse a connu au 19 siècle un conflit appelé Kulturkampf, traduit en français par "combat pour la civilisation" ou "combat pour la culture". Ce conflit opposait les cantons protestants aux cantons catholiques. Pie IX ayant critiqué le Kulturkampf en Suisse dans l'encyclique Etsi multa luctuosa du 21 novembre 1873, le Conseil fédéral rompit les relations diplomatiques avec le Saint-Siège. La Constitution fédérale fut acceptée peu après, en 1874, comportant des "articles d'exception" visant plus particulièrement l'Église catholique. Cette Constitution coupe les ailes aux deux communautés religieuses en confisquant leur pouvoir en matière d'état civil (art. 53 al. 1), de mariage (art. 54), de juridiction (art. 58 al. 2) et de cimetière (art. 53 al. 2), en garantissant la liberté religieuse et de culte (art. 49) et en assurant le maintien de l'ordre public et la paix confessionnelle entre les membres des diverses communautés religieuses et le non-empiétement des autorités ecclésiastiques sur les droits des citoyens et de l'État (art. 50 al. 2). Grâce à cette Constitution restée en vigueur jusqu'au 31 décembre 1999, la Suisse a pu retrouver la paix confessionnelle.

Lasse d'une vingtaine d'années de travaux préparatoires et de projets infructueux, la Confédération a fini par adopter une nouvelle Constitution entrée en vigueur le 1 janvier 2000, une constitution qui donne l'air d'un texte bâclé et inconsidéré, au moins en ce qui concerne les questions religieuses.

Cette nouvelle Constitution part de l'idée que la Suisse a dépassé les clivages religieux auxquelles la Constitution de 1874 tentait de remédier. Parlant de la liberté de conscience et de croyance, le Message du Conseil fédéral, trop optimiste, dit que cette liberté "met désormais l'accent sur le droit individuel à la liberté religieuse au détriment de la garantie de la paix religieuse, qui n'est plus aujourd'hui menacée comme par le passé". De ce fait, la nouvelle Constitution ne fait que garantir les différents droits sans s'attarder aux différents obstacles à la réalisation de ces droits et sans parler de la juridiction de l'église ou des cimetières. L'article 72 al. 2 de cette Constitution dit que "la Confédération et les cantons peuvent prendre des mesures propres à maintenir la paix entre les membres des diverses communautés religieuses". Il omet, à tort, la question des "empiètements des autorités ecclésiastiques sur les droits des citoyens et de l'État" dont parle l'art. 50 al. 2 de l'ancienne Constitution.
Si les rapports entre les catholiques, les protestants et l'État sont devenus plus cordiaux, les rédacteurs de la Constitution de 2000 ont perdu de vue la communauté musulmane dont nous donnons ici le nombre selon les statistiques officielles:

	année
	Musulmans
	Population totale

	1970
	16'353
	6'269'783

	1980
	56'625
	6'365'960

	1990
	152'217
	6'873'687

	2000
	310'807
	7'204'055


Ces chiffres, qui ne comprennent ni les travailleurs saisonniers, ni les personnes bénéficiant d’une autorisation de séjour de courte durée, ni les requérants d’asile, ni les sans-papier, montrent que la communauté musulmane a plus que doublé, voire triplé chaque décennie. Dans un encart publicitaire largement diffusé en 2004, l'UDC (Union démocratique du centre) affirme que si l’évolution se poursuit, les musulmans seront bientôt la majorité en Suisse. Il faudrait attendre le recensement de 2010 pour voir dans quel sens va l'évolution. Majoritaires ou pas, leurs revendications suscitent déjà un débat houleux en Suisse, revendications qui vont de paire avec l'augmentation de leur nombre.

Certes, les musulmans en Suisse sont hétérogènes et ne sont pas tous pratiquants. Toutefois, on ne peut les priver de leur sentiment d'appartenance religieuse. Ces musulmans peuvent, s'ils sont menés par des imams influents, se solidariser avec une cause et faire pencher la balance. Qu'on me permette une comparaison: les moutons dans un troupeau n'ont pas d'opinion, mais il suffit d'avoir un seul berger habile pour les conduire. D'où l'importance de la formation et du contrôle des imams et autres meneurs de la communauté musulmane. 

Forte de son effectif, la communauté musulmane tente à s'imposer sur la scène helvétique avec des revendications croissantes, dont la reconnaissance de l'islam en tant que religion officielle et l'application du droit musulman en tant que loi personnelle. C'est ce que nous verrons dans les deux chapitres suivants.

II. Reconnaissance de l'islam comme religion officielle

La Fondation culturelle islamique de Genève dit qu'un de ses objectifs est de "faire un effort pressant auprès du gouvernement suisse pour qu'il reconnaisse la religion islamique en tant que religion officielle comme les autres religions en Suisse et consacre des cimetières réservés aux musulmans dans toutes les villes suisses".

Lors du 150 anniversaire de l'État fédéral helvétique dans le Forum 98 tenu à Brigue les 18 et 19 septembre 1998, Mme Fawzia Al-Ashmawi, de la Faculté des lettres de Genève, posa à M. Flavio Cotti, alors président de la Confédération, la question suivante:

Étant donné que la population musulmane établie en Suisse est la troisième communauté religieuse du pays [...] est-ce que la Suisse envisage une reconnaissance officielle de l'islam en tant que l'une des religions de la population suisse?

Flavio Cotti lui répondit:

La communauté musulmane de Suisse a le droit d'être reconnue et intégrée dans notre société, mais le gouvernement suisse ne reconnaît aucune religion, nous sommes un pays neutre et nous adoptons la laïcité; nous sommes une démocratie et un gouvernement fédéral qui accorde à chaque canton et à chaque commune la liberté de déterminer ses rapports avec les différentes communautés religieuses. Ainsi cette reconnaissance n'est pas du ressort du gouvernement mais des cantons et des communes.

Malgré la clarté de cette réponse, Mme Al-Ashmawi revient avec insistance sur la question de la reconnaissance. Elle estime que la "non-reconnaissance de l'islam, comme l'une des religions de la population résidente en Suisse, est à l'origine de presque toutes les formes de discrimination sociale à l'encontre des musulmans vivant dans le pays". Elle rapporte de Hani Ramadan les propos suivants:

Le plus grand problème qu'affronteront les musulmans sera la reconnaissance officielle de l'islam par les autorités suisses. Les musulmans doivent se préparer pour cette reconnaissance et avoir une fédération qui les représente. Cette fédération ou "parlement islamique" devrait être établie selon le modèle suisse avec un représentant musulman de chaque canton. Ce parlement islamique sera un forum où les musulmans pourront prendre des décisions et avancer des réclamations en rapport avec les questions musulmanes avant de les communiquer aux autorités suisses... Ce parlement islamique devrait obtenir une reconnaissance officielle de l'islam par les autorités suisses. À mon avis, c'est la question la plus importante pour l'intégration sociale des musulmans dans le pays.

III. Le droit en Suisse est un droit laïc

La loi suisse est une émanation du peuple et une expression de sa souveraineté. Cette loi subit périodiquement des modifications et des ajournements en fonction des besoins de la société, selon des procédés démocratiques établis et acceptés par le peuple, directement ou indirectement, que ce soit sur le plan fédéral, cantonal ou communal. Contrairement au droit musulman, elle ne prétend pas être d'inspiration divine. En Suisse prévaut l'adage: Vox populi, vox Dei (la voix du peuple est la voix de Dieu), alors que chez les musulmans, "l'intelligence humaine est incapable d'élaborer la voie la meilleure en vue d'assurer le service de la vie, sans que Dieu ne la guide et ne lui en assure révélation", pour reprendre les termes de la Déclaration islamique universelle des droits de l'homme.

Certes, les trois constitutions suisses de 1848, de 1874 et de 2000 commencent par l'invocation: "Au nom de Dieu tout puissant". Dans le cadre de la Constitution de 1844, cette invocation peut être comprise comme une prise de position de la Confédération en faveur de la conception chrétienne de la religion en raison de l'article 44 qui stipulait: "Le libre exercice du culte des confessions chrétiennes reconnues est garantie dans toute la Confédération". Ceci cependant ne peut pas être dit de la Constitution de 1874, dont l'article 49 al. 1 affirme: "La liberté de conscience et de croyance est inviolable", sans aucune référence à une confession donnée. 
L'article 15 al. 1 de la Constitution de 2000 affirme d'ailleurs que "La liberté de conscience et de croyance est garantie". Mais que ce soit dans la Constitution de 1874 ou dans celle de 2000, la doctrine estime que cette invocation "ne confère pas à la religion chrétienne un statut spécial" et surtout elle

n'a pas de portée normative. La Confédération suisse, même si elle n'observe pas une neutralité religieuse absolue, est un État laïc […]. Il n'est donc pas permis de tirer de l'invocation d'un Dieu personnel des conséquences législatives qui seraient inacceptables pour ceux qui ne croient pas en ce Dieu".

Nous touchons là à une différence majeure entre la conception suisse et la conception musulmane de la loi. C'est d'ailleurs à propos de la conception de la loi que la Suisse a vivement réagi au dogme de l'infaillibilité du pape, craignant que le Pape ne puisse dicter des normes qui iraient à l'encontre de celles adoptées par le peuple suisse, surtout dans des domaines que l'État considère comme relevant de sa compétence et sous sa protection, comme c'est le cas des écoles, de la liberté religieuse, du mariage et des cimetières. Une communauté musulmane qui revendiquerait, au nom de sa soumission à Dieu, l'adoption du droit musulman en Suisse, un droit qui ne serait pas soumis au contrôle du peuple et de ses représentants, et qui serait applicable même dans des domaines où il violerait les normes suisses, - et qui serait donc supérieur au normes suisses, irait à l'encontre du système juridique suisse.

Certes, une personne peut se laisser guider par ses convictions religieuses dans le processus de légifération ou dans le choix de ses représentants. Mais elle ne peut refuser que ses normes religieuses qu'elle souhaiterait introduire en Suisse soient l'objet de débat avant leur adoption, ni refuser de se soumettre aux normes adoptées démocratiquement en estiment qu'elle n'est tenue que par ses propres normes religieuses.

IV Application du droit musulman

Nous avons vu plus haut que le droit musulman a institué le système de la personnalité des lois, ce qui signifie l'application à chaque communauté religieuse admise dans les pays musulmans de sa propre loi par ses propres tribunaux.

Il n'existe en Suisse, ni sondage, ni étude qui examine la position des différents milieux musulmans en Suisse face au droit suisse. Mais si nous partons des normes islamiques que nous avons énoncées plus haut, il est évident que la conception musulmane n'est pas compatible avec la conception suisse. Quelques prises de positions de certains milieux musulmans en Suisse démontrent qu'ils souhaitent remplacer le droit suisse par le droit musulman en vertu du principe de la personnalité des lois.

Fawzia Al-Ashmawi considère comme discriminatoire le fait d'appliquer à la population musulmane vivant en Suisse les normes du Code civil suisse en matière de mariage, de divorce et d'héritage. À la question de savoir "quelles nouvelles formes de législation sont nécessaires pour l'intégration des musulmans en Suisse?", le cheikh Yahya Basalamah, imam de la Fondation culturelle islamique de Genève, répond:

D'abord la reconnaissance officielle de l'islam par les autorités suisses qui mènera à l'intégration de la deuxième génération des musulmans dans le pays. Je pense aussi que le mécanisme de sécularisation doit être plus modéré et plus flexible, pour que l'identité musulmane puisse être adaptée à ce mécanisme.

Hani Ramadan, imam et directeur du Centre islamique de Genève, écrit dans un livre intitulé Articles sur l'islam et la barbarie:

L'homme vit dans un univers dont il ignore l'essence profonde. Il se pose des questions sur l'aspect intérieur des choses. D'où la nécessité de la prophétie afin d'avoir des réponses claires à un certain nombre d'interrogations qui le rendraient perpétuellement angoissé face à son ignorance. Ceci étant aussi bien valable sur le plan de la foi que de la loi… Si l'être humain n'obéit pas à la loi divine, il finit par gérer son milieu naturel, l'univers, d'une façon abominable. C'est bien ce qui arrive aujourd'hui. Soyons donc conscients que le monde ne pourrait être géré convenablement sans un recours sincère à la loi divine. L'islam signifie donc la soumission à Dieu: obéir à la loi [de Dieu] sans condition. "Il n'appartient pas à un croyant ou à une croyante de suivre leur propre choix lorsque Dieu et son Messager en ont décidé autrement; quiconque désobéit à Dieu et à son Messager s'égare de toute évidence" (Coran 33:36).

Tariq Ramadan, activiste musulman et frère de Hani Ramadan, écrit:

Quand des individus ou des associations de la communauté musulmane interpellent les pouvoirs publics en vue de trouver des solutions aux divers problèmes qui sont les leurs, ils ne traduisent pas une volonté d'être traités différemment; bien plutôt – puisqu'ils vont vivre ici – ils demandent à ce qu'on prenne en considération leur présence et leur identité dans le cadre d'une législation qui a été élaborée en leur absence.

Certes, les lois suisses ont été élaborées en l'absence des musulmans. Mais maintenant que les musulmans sont là, que faut-il faire? Doivent-ils accepter ces lois? Vont-ils imposer leurs lois? Dans son dialogue avec Tariq Ramadan, Jacques Neirynck exprime une crainte:

Si une communauté musulmane est minoritaire dans un pays qui est un État de droit, un État tolérant - pas un État qui persécute la foi - ce qui est le cas de la plupart des pays de l'Europe occidentale, le musulman doit honnêtement accepter le droit tel qu'il existe. Il peut et il doit utiliser les marges qui existent à l'intérieur de ce droit, pour se rapprocher autant que possible des conceptions de l'islam.

Tariq Ramadan répond: "Exactement". Mais Jacques Neirynck d'ajouter:

Mais sans violer le droit local! Cette prise de position est très importante. C'est un message que les Occidentaux perçoivent mal. L'hostilité à l'égard des musulmans provient toujours de l'idée qu'une fois qu'ils seront suffisamment nombreux, ils ne vont plus obéir au droit commun et l'on va se retrouver avec deux communautés, vivant l'une à côté de l'autre, avec leurs propres droits, avec leurs propres tribunaux. Et la situation va devenir inextricable d'abord et puis conflictuelle comme en Israël ou au Liban.

Ailleurs, Tariq Ramadan écrit que le musulman doit non seulement accomplir les pratiques cultuelles (prière, jeûne, aumône légale et pèlerinage), mais aussi respecter les normes musulmanes concernant "le mariage, le divorce, les contrats, les ventes, etc. Dans ce domaine, chaque question doit être étudiée à la lumière à la fois des sources musulmanes et de l'environnement juridique, afin que nous trouvions un moyen de demeurer, autant que possible, fidèles aux enseignements musulmans tout en respectant les lois en vigueur. Cela ne signifie nullement que les musulmans, pas plus que n'importe quel autre être humain, devraient être contraints d'agir contre leur conscience".

V. Lorsqu'un anthropologue se mêle

L'application du droit musulman fait l'objet de débat au Canada et au Royaume Uni, et ce débat s'étendra tôt ou tard à d'autres pays occidentaux. Ce débat a été ouvert en Suisse par Christian Giordano un professeur d'anthropologie sociale de l'Université de Fribourg.

Christian Giordano a proposé en décembre 2008 dans un article publié par Tangram, bulletin de la Commission fédérale contre le racisme (ci-après: CFR), un pluralisme juridique dans sa version faible qui consiste à "intégrer dans des secteurs spécifiques du droit positif d’autres mécanismes juridiques qui permettent de tenir compte de certaines diversités culturelles et socio-structurelles". Dans une interview à la NZZ, Giordano va encore plus loin en proposant que des tribunaux appliquant la charia soient reconnus en Suisse, de même que d'autres tribunaux religieux pour les immigrés. Ces tribunaux pourraient traiter des procès civils mais aussi pénaux, comme les cas de blessures corporelles. Concernant les jugements rendus selon la charia, Christian Giordano refuse les châtiments corporels: "Ils doivent être convertis en amendes. Les droits humains doivent naturellement être respectés devant un tribunal appliquant la charia en Suisse". Quant à la question de la polygamie, il dit qu'il n'est pas certain qu'on puisse appliquer les normes islamiques en la matière, et il s'agit d'une question délicate qui nécessite clarification de fond.

Cette proposition a provoqué un tollé général dont nous donnons ici quelques échos. Thomas Wipf, Président de la fédération des églises protestantes en Suisse, l'a rejetée: "Puisque nous sommes une société multiculturelle, il faut un système de droit commun. Ceci est primordial pour l'intégration et la cohésion de la société". Il estime en outre que, sur le plan du droit de la famille, les femmes seraient les premières victimes de l'introduction de tribunaux musulmans. "Dans notre société, nous avons atteint l'égalité entre les hommes et les femmes. Ce principe n'est pas négociable".

Thomas Kessler, le délégué à l'intégration à Bâle, parle d'une dangereuse relativisation de l'État de droit. Dans le même article, le conseiller national UDC, Walter Wobmann, estime que la publication de l'article de Giordano dans le bulletin du CFR démontre le caractère unilatéral et dangereux de cette commission dont il demande la suppression. Pour lui, cet article apporte de l'eau au moulin de son parti.

L'avocat Charles Poncet estime que si l'on donnait aux musulmans le droit de divorcer devant un tribunal musulman, ce même droit devrait alors être reconnu aux catholiques. Or, "depuis 1991, le code civil suisse reconnaît le divorce alors qu'à l'époque le catholicisme du Syllabus le tenait pour satanique. En d'autres termes, pourquoi les musulmans d'aujourd'hui auraient-ils ce que la Suisse dénia aux catholiques d'avant-hier?" Et Poncet de relever le danger d'une telle proposition: "Sous couvert de pensée libérale, votre marotte saugrenue remet en cause le principe fondateur d'une démocratie véritable: la loi est la même pour tous. Elle tient aujourd'hui, dans ce pays, les sexes pour égaux en droit et elle a bien raison quand on voit la condition de la femme ailleurs. Remettre en cause cette conquête au nom d'un pluralisme de pacotille serait la pire des folies".

Du côté musulman, certains étaient plutôt favorables à la proposition de Giordano. Selon Hisham Maizar, président de la Fédération des organisations islamiques de Suisse la reprise de certaines parties de la charia serait une démarche raisonnable. Toutefois, la discussion politique vient au mauvais moment, vu les débats actuels sur le terrorisme, les cours de natation et l'initiative populaire anti-minarets. Actuellement, il faudrait plutôt limiter le nombre de questions ouvertes. Farhad Afshar, professeur de sociologie à l'Université de Berne et Président de l'Organisation faîtière pour la Coordination des organisations islamiques en Suisse, salue cette prise de position. Il signale que l'Iran, son pays d'origine, connaît depuis des siècles de tels ordres juridiques parallèles pour les musulmans, chrétiens et juifs. À terme, la Suisse ne pourra pas éviter de tels ordres juridiques parallèles. Ainsi, il recommande une reprise rapide de la charia pour la Suisse, avec quelques aménagements spécifiques à la Suisse. Fatih Dursun, membre du comité de l'Union des organisations musulmanes à Zurich et représentant musulman au sein de la CFR, estime qu'il faut tenir compte des spécificités culturelles et religieuses des minorités. Il ajoute que si le pluralisme juridique n'est pas un modèle pour la Suisse, le système suisse doit au moins être assez flexible et admettre la multiplicité culturelle et religieuse et, reconnaître des réclamations différentes qui en découlent, permettant ainsi par exemple des dispenses des cours de natation pour les élèves musulmans.

Le débat suscité dans les médias par l'article de Giordano, paru dans le bulletin officiel de la CFR, a mené cette dernière à prendre position. Elle "déplore l'instrumentalisation qui est faite de cet article. Il s'agit d'un texte à caractère scientifique dans lequel l'auteur ne parle pas spécifiquement des musulmans et ne dit nulle part qu'il faut instaurer la charia en Suisse. Il est par conséquent erroné d'accuser la CFR, en s'appuyant sur une contribution rédigée par une personne externe à celle-ci, de favoriser l'instauration de juridictions parallèles et de dispositions étrangères à notre législation. Au contraire, la CFR se réfère toujours à la Constitution et aux droits fondamentaux dans ses prises de positions". Défendant son membre musulman Fatih Dursun, la CFR écrit: "Les membres de la CFR défendent au sein de la commission les opinions des organisations qu'ils représentent, mais celles-ci ne doivent pas nécessairement concorder avec celles de la CFR. La CFR tient à assurer le membre musulman de son entière confiance". Georg Kreis, Président de la CFR, tout en distançant de la position de Giordano, a aussi défendu Fatih Dursun, que certains ont qualifié de "Taliban".

Comme on le voit, l'idée de l'application du droit musulman et la création de tribunaux musulmans suscite des réactions passionnelles que certains essaient de relativiser. Reinhard Schulze, professeur d'études islamiques à l'Université de Berne, estime que la proposition de Giordano est un ballon d'essai d'un individu isolé qui ne tardera pas à disparaître. Selon lui, Giordano soulève un débat qui est depuis longtemps clos dans le reste du monde occidental. L'analyse du Professeur Schulze nous semble cependant trop optimiste et ne tient pas compte du fait que la revendication musulmane appuyée par Christian Giordano trouve son fondement en droit musulman.

En tout cas, le désir de certains musulmans de voir appliquer leur droit par des tribunaux musulmans et la proposition de Giordano se heurtent à la sécularisation par la Suisse de son système judiciaire, même si la Constitution de 2000 semble s'en détourner. En effet la Constitution de 1874 comportait deux dispositions, l'une concernant l'état civil, et l'autre concernant les tribunaux, dont le but était de priver les communautés religieuses de leurs compétences dans ces deux domaines. Concernant l'état civil, l'article 53 al. 1 disposait:

L'état civil et la tenue des registres qui s'y rapportent sont du ressort des autorités civiles. La législation fédérale statuera à ce sujet les dispositions ultérieures.

Concernant les tribunaux, l'article 58 al. 2 disposait: "La juridiction ecclésiastique est abolie". Malencontreusement ces deux dispositions ont disparu de la Constitution de 2000, sans que le message fédéral ne nous fournisse la raison de leur disparition. Ce qui risque d'être mal interprété par les personnes favorables à l'établissement de tribunaux musulmans.

Non seulement la revendication des musulmans et la proposition de Giordano se heurtent à la sécularisation du système judiciaire suisse, mais aussi aux normes matérielles suisses dans de nombreux domaines, à commencer par le droit de la famille et des successions. C'est ce que nous verrons dans le chapitre suivant.

Chapitre III. Droit de la famille et des successions

Le droit de la famille et des successions est le domaine juridique le plus marqué par les normes religieuses chez les musulmans. Il est passé en Suisse progressivement des mains des autorités religieuses aux mains des autorités civiles. Pour les musulmans, ce domaine relève de leur foi. C'est aussi un domaine où ont lieu des discriminations sur la base de l'appartenance religieuse et sexuelle, et donc des conflits entre les normes musulmanes et les normes suisses. Nous passons rapidement sur les principaux problèmes. Nous produisons dans les annexes un modèle de contrat de mariage mixte entre musulmans et non-musulmans visant à prévenir les problèmes.

I. Célébration du mariage

Dans la plupart des pays musulmans, une autorité religieuse ou une autorité civile avec connotation religieuse célèbre généralement le mariage. Bien que ces pays insistent de plus en plus sur la nécessité d'inscrire le mariage dans un registre de l'État, ils admettent encore aujourd'hui le mariage dit coutumier qui est établi en présence de deux témoins, aussi longtemps qu'il n'est pas contesté de la part des deux époux.

En Suisse, le mariage est une institution laïque. La célébration du mariage ressort de la compétence exclusive des officiers de l'état civil, quelle que soit la religion ou la nationalité des conjoints. Il est interdit aux représentants diplomatiques et consulaires étrangers en Suisse de célébrer un mariage, quelle que soit la nationalité ou la religion des conjoints. De même, le mariage religieux ne peut précéder le mariage civil (art. 97 alinéa 3 CCS). Le mariage religieux constitue une formalité facultative qui n'a aucune conséquence juridique. Il arrive cependant que des conjoints se marient en Suisse uniquement devant un imam, sans avoir conclu au préalable un mariage civil. Le droit suisse ne reconnaît pas un tel mariage, ce qui peut avoir des conséquences désagréables, notamment pour la femme délaissée par son conjoint. Par ailleurs, l'imam s'expose à des sanctions pénales et peut même se voir retirer le permis de séjour.

II. Empêchement religieux au mariage

Le droit musulman connaît l'empêchement au mariage pour cause de religion. Les normes y relatives se résument comme suit:

-
Contrairement aux musulmans chiites, les musulmans sunnites admettent le mariage d'un musulman avec une non-musulmane monothéiste (juive ou chrétienne). La femme monothéiste non-musulmane peut garder sa foi en épousant un musulman sunnite, mais celui-ci ne cache en règle générale pas son souhait qu'un tel mariage finisse par la conversion de la femme à l'islam. Même en l'absence de pression, la femme se sentira pratiquement contrainte de devenir musulmane si elle ne veut pas être désavantagée sur le plan successoral et sur le plan de la garde des enfants.

-
Les musulmans chiites n'admettent que le mariage d'un musulman avec une musulmane. Si un musulman épouse une chrétienne, celle-ci doit préalablement se convertir à l'islam, sans cela son mariage n'est pas reconnu.

-
Une musulmane ne peut épouser qu'un musulman. Le non-musulman, quelle que soit sa religion, qui veut épouser une musulmane, doit préalablement se convertir à l'islam.

-
Si une femme non-musulmane mariée à un non-musulman devient musulmane, son mariage est dissous sauf si son mari accepte de la suivre dans sa nouvelle religion.

-
Une personne qui quitte l'islam ne peut contracter un mariage. Si l'apostasie intervient après le mariage, celui-ci est dissous.

En Suisse, l'article 54 alinéa 2 de la Constitution de 1874 stipulait: "Aucun empêchement au mariage ne peut être fondé sur des motifs confessionnels…". L'article 14 de la Constitution de 2000 se limite à dire: "Le droit au mariage et à la famille est garanti", mais l'idée de base reste la même. L'empêchement religieux au mariage prévu par le droit musulman n'est donc pas admissible en Suisse. Une musulmane peut toujours y épouser un non-musulman. Dans certaines communautés traditionnelles, elle risquerait cependant d'être kidnappée, voire tuée par ses parents et ses coreligionnaires. Pour éviter ces problèmes, de nombreux hommes suisses se convertissent à l'islam pour la forme, sans trop se rendre compte des conséquences juridiques de leur acte.

III. Mariage temporaire ou de jouissance
Le droit musulman chiite connaît une forme de mariage dit zawaj al-mut'ah (litt.: mariage de jouissance) souvent traduit par mariage temporaire. Ce genre de mariage est expressément prévu dans le Code civil iranien. Selon ce code, le mari peut, en plus des quatre épouses régulières, prendre d'autres femmes en mariage temporaire. Cette union peut durer aussi bien une seule heure, que plusieurs années. Certains n'hésitent pas à qualifier ce mariage de prostitution. Toutefois, il existe quelques rares penseurs sunnites qui estiment que ce mariage constitue une solution à un problème réel, notamment pour les jeunes musulmans qui vivent en Occident. C'est le cas de Jamal Al-Banna, frère cadet de Hassan al-Banna, et oncle de Tariq Ramadan.

La Suisse, comme les autres pays occidentaux, connaît le problème des mariages blancs visant à faciliter l'obtention par des étrangers du permis de séjour et de la nationalité. Mais à notre connaissance ni les tribunaux ni la doctrine suisses ne se penchèrent sur le mariage temporaire. Certes, le mariage n'est plus ce qu'il était, une alliance perpétuelle comme l'enseigne toujours l'Église catholique. Personne ne peut obliger deux conjoints de rester unis jusqu'à la mort de l'un d'eux. Mais un mariage qui est limité d'avance dans le temps ne saurait être admis en droit suisse, tout au moins avec la condition du terme. Et, dans tous les cas, un mariage ne peut être conclu par quelqu'un qui est déjà marié puisque le mariage polygame est interdit en Suisse. D'autre part, le droit suisse ne permet pas la dissolution du mariage en dehors d'une procédure judiciaire.

IV. Polygamie

Le Coran limite le nombre des femmes que l'homme peut épouser à quatre à la fois. Il recommande cependant de ne prendre qu'une seule femme si on craint de ne pas être équitable avec elles (4:3), tout en ajoutant: "Vous ne pourrez jamais être justes parmi vos femmes, même si vous y veillez" (4:129). La polygamie est défendue en Tunisie et en Turquie. Dans ce dernier pays, cependant, la polygamie est encore pratiquée et l'État promulgue périodiquement des décrets pour légitimer les enfants issus des mariages polygamiques non reconnus. Des mesures ont été prises par certains législateurs arabes limitant la polygamie sur la base des versets coraniques susmentionnés. Ces mesures varient d'un État à l'autre et peuvent être résumées comme suit:

-
la femme peut inclure une clause de non remariage lui donnant le droit de demander le divorce si le mari épouse une autre;

-
la femme peut demander le divorce en cas de remariage même en l'absence de la clause contractuelle;

- 
le mari qui entend épouser une deuxième, troisième ou quatrième femme doit remplir certaines conditions soumises à l'appréciation du juge.

En Suisse, la polygamie est contraire au principe de l'égalité affirmé par l'article 8 de la Constitution de 2000. En outre, elle constitue un délit punissable en vertu de l'article 215 du Code pénal qui stipule:

Celui qui, étant déjà marié ou lié par un partenariat enregistré, aura contracté mariage ou conclu un partenariat enregistré.

celui qui aura contracté mariage ou conclu un partenariat enregistré avec une personne déjà mariée ou liée par un partenariat enregistré

sera puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.

Il arrive qu'un étranger déjà marié dans son pays d'origine épouse une Suissesse en cachant son premier mariage pour obtenir le permis de séjour. Une fois le permis obtenu, il divorce et fait venir sa première femme. Il est aussi arrivé qu'un Suisse contracte un mariage à l'étranger et ensuite, sans déclarer le premier mariage, contracte un autre mariage en Suisse, le premier mariage ne faisant surface qu'avec l'intervention du premier conjoint. Le deuxième mariage dans ce cas tombe sous le coup de la loi et est nul. En effet, la bigamie est punissable même si le premier mariage a été contracté à l'étranger, pourvu qu'il ait été reconnu par le droit suisse.

Loin de condamner la polygamie, Hani Ramadan, directeur du Centre islamique de Genève, fait un plaidoyer en sa faveur:

L'islam n'impose pas aux hommes de vivre selon des normes qu'ils seraient incapables de respecter. L'islam ne reconnaît pas à la nature humaine plus de vertu qu'elle n'en possède. Plutôt que d'imposer une monogamie théorique, qui recèle très souvent l'adultère, la loi islamique a autorisé la polygamie en la limitant et en la codifiant.

C'est avoir l'esprit bien mal tourné que de critiquer négativement la polygamie parce qu'elle rend légale une situation de fait, tout en admettant que les hommes puissent vivre dans l'ombre et illégalement quelques aventures extra-conjugales.

Quelle situation est préférable pour la femme? Être prise et rejetée au gré et au hasard des rencontres, ou bien être à la charge – selon des dispositions légales – d'un mari officiellement reconnu et responsable?

Le lecteur intéressé pourra se référer, pour d'autres arguments, à la brochure de Hani Ramadan. Il suffit ici de dire que la polygamie n'a jamais été un garant de la fidélité des hommes dans les pays musulmans. Et à supposer que tel soit le cas, ne faut-il pas que Hani Ramadan plaide aussi pour la polyandrie afin d'empêcher l'infidélité des femmes? S'il ne s'aventure pas dans cette voie, c'est parce que le droit musulman n'admet pas une telle institution.

V. Dissolution du mariage
Le droit musulman prévoit principalement trois manières de dissoudre le mariage: la répudiation, le rachat et le divorce judiciaire. Ce dernier ne posant pas de problème, voyons les deux premiers.

La répudiation est le droit reconnu à l'homme musulman, et à lui seul, de mettre fin au mariage par une déclaration de volonté unilatérale, sans justification et sans passer devant un tribunal.

La femme peut négocier avec son mari une répudiation contre versement d'une somme d'argent. Certains qualifient ce procédé de "divorce par consentement mutuel". Le terme "rachat" serait plus approprié. En effet, le Coran utilise le terme iftadat (2:229) qui évoque la rançon payée pour la libération d'un captif. Même si la femme exprime ici sa volonté de mettre fin au mariage, le mari reste maître de la situation: sans son accord, le mariage ne peut être dissous. Le rachat peut même être une modalité bien plus sévère que la répudiation, dans la mesure où il permet au mari d'exercer une pression psychologique et financière sur son épouse.

Il arrive que des musulmans vivant en Suisse répudient ou divorcent à l'amiable devant un imam ou un consulat d'un pays musulman en Suisse. Une telle procédure n'est pas admise en Suisse et le couple reste marié aux yeux des autorités. Dans un de ces cas, passé devant la mosquée de Genève en présence de deux témoins musulmans, la femme n'a pas hésité à se tourner contre le mari afin de revendiquer une part de sa propriété immobilière, acquise par celui-ci alors qu'il pensait que son mariage était définitivement dissous. Malgré l'accord écrit réglant les questions financières entre les deux conjoints, la femme a invoqué la nullité de ce divorce tant qu'il n'aura pas été prononcé par les tribunaux suisses.

La conclusion et la dissolution du mariage devant un imam en Suisse, en violation de la loi suisse, impliquant parfois des partenaires suisses, peuvent découler de l'ignorance de la loi suisse: les imams et les musulmans venus de pays qui acceptent le mariage religieux et la répudiation pourraient penser que la situation est la même en Suisse que dans leurs pays. Mais il peut également s'agir d'une volonté de frauder la loi suisse. Un musulman étranger qui se marie civilement en Suisse, obtenant ainsi le permis de séjour, risque son renvoi dans son pays si le mariage est dissous par les tribunaux suisses. Il est alors tenté de dissoudre le mariage devant un imam sans pour autant mettre en danger son séjour en Suisse.

Il est aussi probable que certains musulmans cherchent à frauder la loi musulmane. Hors du mariage, le droit musulman et les coutumes sociales interdisent aux garçons et aux filles d'avoir des rapports sexuels ou même de se fréquenter. La fille doit arriver au mariage vierge. Pour neutraliser ces normes en Suisse, certains recourent au mariage religieux conclu devant un imam avec l'autorisation des parents, qui pensent qu'un tel mariage est valable. Une fois obtenu de la fille ce qu'il a voulu, le jeune homme l'abandonne, parfois enceinte. Et c'est le drame. Pour en sortir, la famille pousse les deux conjoints à procéder à la répudiation devant un imam pour sauver la face, et ainsi on ne peut reprocher à la fille la perte de sa virginité. Ce même procédé peut avoir lieu lorsqu'un musulman fréquente une fille musulmane hors mariage mais décide de s'en séparer. Avant de se séparer, il l'épouse devant l'imam; quelque temps après, il la répudie, lui faisant ainsi une dernière faveur.

VI. Relations entre parents et enfants

En droit musulman, on distingue entre le droit de garde (hadanah) et la puissance paternelle (wilayah). Les normes des États musulmans se ressemblent sur les points essentiels: la mère obtient la garde de l'enfant pendant une période limitée, garde réduite si la mère n'est pas musulmane, ou supprimée si la mère apostasie. La puissance paternelle reste entre les mains du père. Les enfants doivent être élevés dans la religion musulmane. Les parents n'ont pas d'autre choix si l'un d'eux est musulman, et l'enfant ne peut pas opter pour une autre religion une fois majeur. En cas d'apostasie du père, celui-ci perd aussi bien la puissance paternelle que la garde.

En Suisse, d'après l'article 297 alinéa. 1 du Code civil, les père et mère exercent l'autorité parentale en commun. L'article 159 alinéa 2 prévoit que "les époux s'obligent mutuellement … à pourvoir ensemble à l'entretien et à l'éducation des enfants". L'article 303 précise que "les père et mère disposent de l'éducation religieuse de l'enfant" (alinéa 1). L'alinéa 3 ajoute que l'enfant "âgé de 16 ans révolus a le droit de choisir lui-même sa confession". Si les époux divergent d'avis, y compris dans ce domaine, il leur incombe de chercher un terrain d'entente. Ils peuvent, le cas échéant, recourir à un office de consultation ou solliciter l'aide médiatrice du juge (articles 171 et 172).

Le problème se pose en particulier dans le cadre des mariages mixtes. Le mari musulman exige généralement que ses enfants soient éduqués dans la religion musulmane, exigence devant laquelle la conjointe non-musulmane s'incline souvent facilement. Dans le cas où les deux conjoints ne sont pas d'accord, le couple décide généralement de divorcer. Tel est le cas d'un couple mixte composé d'un musulman naturalisé suisse et d'une Suissesse chrétienne. Le père voulait à tout prix marquer son fils religieusement à travers la circoncision, mais la mère s'y est opposée. Les deux ont fini par divorcer et l'enfant fut attribué à la mère.

En ce qui concerne le pouvoir du père sur le mariage de ses enfants, les parents musulmans vivant en Suisse ne peuvent contraindre leurs enfants à se marier, et ils ne peuvent s'opposer à leur mariage, par exemple avec un non-musulman. Pour contourner la loi suisse, des parents musulmans renvoient leurs filles dans leur pays d'origine pour leur imposer un mariage arrangé par la famille. L'article 45 LDIP considère comme valable en Suisse le mariage conclu à l'étranger. Mais si un des deux conjoints est suisse ou domicilié en Suisse, un tel mariage, effectué sans le consentement des deux, ne saurait être reconnu. Ceci serait contraire à l'ordre public suisse (article 27 alinéa 1 LDIP). Un tel mariage est entaché d'une nullité relative. Signalons ici que le refus de la fille d'obéir aux ordres des parents a parfois des conséquences dramatiques pouvant aller jusqu'à la mort.

Un des problèmes les plus aigus est celui de l'enlèvement d'enfants. Aucun pays musulman n'a signé la Convention de la Haye sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants.

VII. Droit successoral

Le droit musulman comporte des normes discriminatoires à l'égard des femmes en matière successorale. Cette discrimination tire son fondement du Coran qui octroie généralement aux fils le double de la part des filles, et au mari le double de ce que sa femme hérite de son mari prédécédé (4:11-13). On attribue cette discrimination au fait que les hommes ont plus de charges que les femmes. Ces justifications ne tiennent pas compte du fait que certaines femmes aujourd'hui subviennent aux besoins de leurs familles plus que les hommes.

Le droit musulman comporte aussi des normes discriminatoires pour cause d'appartenance religieuse. Ainsi, un musulman qui apostasie ne peut hériter de personne, et sa succession est ouverte de son vivant, notamment s'il abandonne son pays pour échapper à la justice. Seuls ses héritiers musulmans peuvent hériter de lui. S'il revient à l'islam, il récupère ses biens. D'autre part, le musulman ne peut hériter d'un chrétien et vice-versa. Ainsi, si une non-musulmane épouse un musulman et met au monde des enfants (forcément musulmans selon le droit musulman), elle ne peut hériter de son mari ou de ses enfants. D'autre part, les enfants musulmans ne sauraient hériter de leur mère non-musulmane. Et si un chrétien devient musulman, seuls ses enfants qui deviennent musulmans peuvent hériter de lui. Seul moyen pour contourner cette règle: constituer un legs à concurrence d'un tiers de la succession en faveur de l'héritier privé de l'héritage pour raison de différence de religion. Les normes musulmanes en matière de succession incitent bon nombre de femmes non-musulmanes mariées à des musulmans à devenir musulmanes (pour la forme) afin de ne pas perdre leur part dans l'héritage de leur mari et pour que leurs enfants (en général musulmans) ne soient pas exclus de leur propre héritage.

En Suisse, l'article 8 de la Constitution de 2000 interdit la discrimination basée sur le sexe ou la religion. Ceci a son application en droit successoral, ce qui va à l'encontre des normes musulmanes. Lorsque le défunt a son dernier domicile en Suisse, les autorités suisses sont compétentes (article 86 alinéa 1 LDIP) et appliquent le droit suisse (article 90 alinéa 1 LDIP). Si le défunt est musulman, les normes musulmanes sont écartées de par la règle de conflits de lois. Le problème se pose lorsque le défunt a choisi dans son testament l'application du droit musulman de son État national, puisque le droit suisse permet de choisir la loi applicable (article 90 alinéa 2 LDIP). De même, si le défunt étranger a eu son dernier domicile dans son pays d'origine, les autorités suisses ne sont compétentes que s'il a laissé des biens immobiliers en Suisse et uniquement dans la mesure où les autorités étrangères ne s'occupent pas de la succession (article 88 alinéa 1). Dans ce cas, la succession est régie par le droit que désignent les règles de droit international privé de l'État dans lequel le défunt était domicilié (article 91 alinéa 1). Ici aussi, il est bien possible que le droit musulman soit applicable. Enfin, il faut tenir compte des conventions internationales, notamment de la Convention d'établissement entre la Suisse et l'Iran de 1934, prévoyant l'application du droit national du défunt.

Si les héritières sont d'accord pour l'application des normes musulmanes qui les discriminent, les autorités suisses appelées à partager la succession et les banques suisses sollicitées à transférer la succession aux héritiers ne doivent pas soulever d'office le caractère discriminatoire des normes musulmanes. Il ne faut pas être plus royaliste que le roi. Il devrait en aller autrement si les héritières réclament le respect du principe constitutionnel de l'égalité des sexes. Il faut en effet rappeler que de nombreuses voix dans le monde musulman réclament l'application d'une telle égalité en matière successorale.

Chapitre IV. Réponses attendues des Occidentaux

I. Reconnaître le problème

Rares sont les penseurs occidents qui sont informés du débat idéologique au sujet de la conception musulmane de la loi, et ce pour deux raisons. En premier lieu, ils ont oublié les épisodes dramatiques qui ont précédé la présente laïcisation. Ils jouissent des résultats des luttes menées par les générations passées pour séparer l'Église de l'État. Nous devons remarquer que bien que très violente, cette lutte-là est moins tragique que la lutte que la société musulmane doit probablement mener avant d'obtenir une séparation, non pas entre l'État et l'Église (laquelle n'existe pas dans la société musulmane) mais entre l'État et lois religieuses. Et c'est la deuxième raison de l'inconscience des penseurs occidentaux. Ils n'ont jamais éprouvé une telle situation. Ils ignorent souvent la différence entre les deux sources fondamentales de loi musulmane (le Coran et la Sunnah) et l'Évangile. Le Coran et la Sunnah sont des textes légaux. La loi musulmane, d'après la grande majorité des constitutions musulmanes, est une source, voire la source principale de la loi. Séparer l'État des lois religieuses signifie en fait abandonner l'islam. Cela signifie apostasier, avec ses conséquences fatales. Cela signifie l'athéisme.

C'est un dilemme qui nécessite des efforts énormes de rationalisation et une liberté d'expression. Ces deux conditions manquent dans la société musulmane. Et ici la contribution de l'Occident est précieuse. L'Occident a la liberté d'expression (bien qu'incomplète) et a atteint un haut niveau de rationalisation. Les penseurs occidentaux devraient analyser correctement le concept de la révélation et aider les penseurs musulmans à prendre part à une telle analyse.

Pour faire face aux islamistes, l'Occident devrait commencer à enseigner dans ses facultés de théologie et dans ses écoles que la révélation en tant que texte définitif et clos à jamais est un concept faux et dangereux pour l'humanité, que chaque humain a une mission à remplir sur cette terre, que l'Esprit n'arrête pas de souffler, et que Dieu n'est pas à la ménopause incapable de produire d'autres prophètes.





Le Prophète Joël dit à cet égard:

Je répandrai mon Esprit sur toute chair. Vos fils et vos filles prophétiseront, vos anciens auront des songes, vos jeunes gens, des visions. Même sur les esclaves, hommes et femmes, en ces jours-là, je répandrai mon Esprit (Joël 3:1-2).

Cette idée est confirmée par Saint Paul qui écrit aux Corinthiens:

Vous pouvez tous prophétiser à tour de rôle, pour que tous soient instruits et tous exhortés (1 Corinthiens 14:31).

Si une telle idée est enseignée en Occident, elle peut progressivement faire par la suite son chemin chez les musulmans comme chez les juifs. Sans cela, le 21 siècle sera ravagé par des guerres de religion, attisées par des hallucinés juifs, chrétiens ou musulmans, tous prétendant obéir à des ordres de Dieu donnés dans le passé lointain et invérifiables.

Le but de cette démarche est de créer la pré-condition pour la naissance d'un Siècle des Lumières dans la société musulmane ainsi que dans la société juive.

II: Former des spécialistes et former les imams en conformité avec le droit occidental

On ne peut imaginer un État sans médecin, sans vétérinaire, sans boucher, sans boulanger. De même, on ne peut imaginer un État dont la communauté musulmane augmente à vue d'œil puisse ignorer la nécessité de former des spécialistes en droit musulman pour pouvoir comprendre les musulmans et dialoguer avec eux. Et sur ce plan, l'Occident est en retard au moins de vingt ans. À titre d'exemple, aucune faculté de droit en Suisse ne donne de cours en droit musulman à ses étudiants. Comment ces juristes pourront-ils alors traiter avec les musulmans sans avoir la moindre notion du droit musulman? En plus de la formation de spécialistes du droit musulman, il faut aussi veiller à la formation des imams en Suisse et à ce que cette formation soit en conformité avec le droit suisse.

III. Mesures juridiques

Bien que primordiaux, le débat idéologique et la formation de spécialistes peuvent nécessiter beaucoup de temps et d'énergie, et peut-être aussi beaucoup de vies sacrifiées. Entre-temps, les sociétés occidentales doivent se protéger des conséquences de la conception musulmane de la loi sur leurs systèmes démocratiques et leur intégrité territoriale. Elles doivent exiger le respect de leurs lois par les musulmans qui habitent à l'intérieur de leurs frontières et être très prudentes devant toute demande de cette communauté qui enfreint la laïcité. Elles ne devraient pas donner leur nationalité à ceux qui considèrent leurs normes religieuses comme supérieures aux normes de l'État. Certes, on ne peut exiger d'un musulman de manger du porc ou de boire du vin pour pouvoir bénéficier de la naturalisation. Mais on est en droit de lui demander le respect des principes fondamentaux comme la liberté de religion et des normes qui en découlent. Il faudrait donc déterminer les normes islamiques qui entrent en conflit avec les normes occidentales et voir lesquelles de ces dernières doivent être respectées par l'étranger.

Cette rigueur doit être aussi observée en ce qui concerne les demandeurs d'asile politique. La Convention relative aux réfugiés dit à son article 2: "Tout réfugié a, à l'égard du pays où il se trouve, des devoirs qui comportent notamment l'obligation de se conformer aux lois et règlements ainsi qu'aux mesures prises pour le maintien de l'ordre public".

IV. Dialogue interreligieux courageux

Certains disent que tant qu'on dialogue, on ne fait pas la guerre. Mais le dialogue interreligieux qui n'est pas fondé sur la franchise et le respect des droits de l'homme reste stérile et constitue une perte de temps. Les Églises chrétiennes rendent un mauvais service à leurs adeptes et aux musulmans en adoptant un discours de convenance et en soutenant les revendications des musulmans sans tenir compte des arrière-pensées et des conséquences, comme ce fut le cas en Suisse en matière de cimetières et d'abattage rituel. Il suffit ici de signaler que les décennies de dialogue interreligieux initié par les Églises avec les musulmans n'ont même pas réussi à mettre un terme à la norme discriminatoire musulmane qui permet aux musulmans d'épouser des femmes non-musulmanes mais interdit le mariage des non-musulmans avec des femmes musulmanes.
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Il nous faut dire ici un mot à propos de la Commission fédérale contre le racisme qui adopte des positions inconsidérées. Cette commission ne manque pas de critiquer, à juste titre, toute discrimination dont sont victimes les musulmans. Mais à aucun moment elle n'a relevé les discriminations découlant de normes islamiques ou provoquées par les musulmans en Suisse. Ceci est facilement démontrable à travers ses nombreux écrits publiés sur son site. Par cette attitude partiale et peu professionnelle, cette Commission attise la xénophobie à l'égard des musulmans au lieu de la combattre. On ne saurait dire si cette attitude est due à son ignorance de la réalité ou à la manipulation des membres musulmans de cette Commission. Nous avons pu voir plus haut qu'un de ses membres de religion musulmane a soutenu la proposition de Christian Giordano pour l'application en Suisse du droit musulman par des tribunaux musulmans (partie 2, chapitre 3, point 3). C'est d'ailleurs une des raisons pour lesquelles certains groupes politiques demandent sa dissolution pure et simple.

V. Apprendre du cas des juifs en France

Nous avons dit au début de cet ouvrage qu'il est faux de parler de culture judéo-chrétienne, mais plutôt de culture judéo-musulmane. Dans leurs rapports avec les musulmans, les pays occidentaux sont aujourd'hui confrontés au même problème qu'a connu la France dans ses rapports avec les juifs, dont le nombre était bien plus inférieur que celui des musulmans. Il est intéressant de voir comment la France a résolu ce problème.

[image: image19.jpg]



Dans ce pays, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen du 26 août 1789 affirme: "Tous les citoyens, étant égaux [aux yeux de la loi], sont également admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents" (article 6); "Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas l'ordre public établi par la loi" (article 10).

Par cette prise de position nette, l'État refuse d'étiqueter ses sujets par leurs religions. Ils sont citoyens et c'est cela qui lui importe. On peut dire que la religion est dépolitisée; elle ne doit pas se mêler de la gestion politique de la cité.

Les chefs du Parti patriotique, en bons disciples des philosophes, malgré leur manque de sympathie pour le judaïsme, ont compris que, tant que la religion demeure le critère de distinction, aucune assimilation et aucune régénération des juifs n'est possible. Le Comte de Clermont-Tonnerre lance alors sa fameuse formule: "Il faut tout refuser aux juifs comme nation et tout leur accorder comme individus; il faut qu'ils ne fassent dans l'État ni un corps politique, ni un ordre; il faut qu'ils soient individuellement citoyens".

Le clergé catholique manifesta son opposition contre le changement du statut des juifs. Il était toujours fidèle au vieil anti-judaïsme théologique hérité des Pères de l'Église, et à la thèse de la réprobation divine et à la malédiction d'Israël.

Napoléon réplique: "Je ne prétends pas dérober à la malédiction dont elle est frappée, cette race qui semble avoir été seule exceptée de la rédemption, mais je voudrais la mettre hors d'état de propager le mal qui ravage l'Alsace, et qu'un juif n'eût pas deux morales différentes, l'une dans ses rapports avec ses frères, l'autre, dans ses rapports avec les chrétiens". Son but était de faire d'une "population d'espions, qui ne sont point attachés au pays" de bons citoyens.

Le 27 septembre 1791, l'Assemblée nationale prit la décision suivante: "L'Assemblée nationale, considérant que les conditions nécessaires pour être citoyen français et pour devenir citoyen actif sont fixées par la Constitution; et que tout homme qui, réunissant les dites conditions, prête le serment civique et s'engage à remplir tous les devoirs que la Constitution impose, a droit à tous les avantages qu'elle assure; révoque tous ajournements, réserves et exceptions insérés dans les précédents décrets relativement aux individus juifs qui prêteront le serment civique, qui sera regardé comme une renonciation à tous privilèges et exceptions introduits précédemment en leur faveur''.

L'étape suivante se caractérise par la soumission des juifs aux lois laïques de l'État. "La nation juive, dit Napoléon, est constituée, depuis Moïse, usurière et oppressive [...]. Ce n'est donc pas avec des lois de métaphysique qu'on régénèrera les juifs''. Il réunit une assemblée des notables juifs et le grand sanhédrin. Ils avaient à répondre à douze questions. Un défit leur était lancé: "Sa Majesté, leur dit un intermédiaire nommé par Napoléon, veut que vous soyez Français; c'est à vous d'accepter un pareil titre et de songer que ce serait y renoncer que de ne pas vous en rendre dignes''. Les questions posées étaient ainsi libellées:

1. 
Est-il licite aux juifs d'épouser plusieurs femmes?

2. 
Le divorce est-il permis par la loi juive? Le divorce est-il valable sans qu'il soit prononcé par les tribunaux et en vertu de lois contradictoires à celles du code français?

3. 
Une juive peut-elle se marier avec un chrétien et une chrétienne avec un juif? Ou la loi veut-elle que les juifs ne se marient qu'entre eux?

4. 
Aux yeux des juifs, les Français sont-ils des frères ou sont-ils des étrangers?

5. 
Dans l'un et l'autre cas, quels sont les rapports que leur loi prescrit avec les Français qui ne sont pas de leur religion?

6. 
Les juifs nés en France et traités par la loi comme citoyens français regardent-ils la France comme leur patrie? Ont-ils l'obligation de la défendre? Sont-ils obligés d'obéir aux lois et de suivre toutes les dispositions du code civil?

7. 
Qui nomme les rabbins?

8. 
Quelle juridiction de police exercent les rabbins parmi les juifs? Quelle police judiciaire exercent-ils parmi eux?

9. 
Ces formes d'élection, cette juridiction de police, sont-elles voulues par leur loi ou seulement consacrées par l'usage?

10. 
Est-il des professions que la loi des juifs leur défende?

11. 
La loi des juifs leur défend-elle de faire l'usure à leurs frères?

12. 
Leur défend-elle ou leur permet-elle de faire l'usure aux étrangers?

Conscients de l'importance de l'enjeu, les juifs assemblés s'empressèrent de répondre que le judaïsme prescrivait de tenir comme loi suprême la loi du prince en matière civile et politique, et qu'eux-mêmes s'étaient toujours fait un devoir de se soumettre aux lois de l'État. La polygamie était abandonnée depuis longtemps et le divorce civil reconnu. La seule question embarrassante était celle des mariages mixtes. Après une vive discussion, ils firent une réponse conciliante mais habile: ces mariages n'étaient pas absolument interdits, mais les rabbins ne seraient pas plus disposés à bénir le mariage d'une chrétienne avec un juif, ou d'une juive avec un chrétien, que les prêtres catholiques ne consentiraient à bénir de pareilles unions.
Annexe : Modèle de contrat de mariage mixte entre musulmans et non-musulmans

Ce modèle de contrat devrait être rempli séparément par les deux futurs conjoints qui procèdent ensuite à la comparaison de leurs réponses. Le texte final accepté par les deux doit être signé devant un notaire qui en garde un exemplaire. Biffez ou modifiez les passages qui ne conviennent pas.

1. Célébration du mariage

Après mûre réflexion, les soussignés

M............
Né le......................

Nationalité............
Religion.................

État civil (célibataire, divorcé, veuf)

et

Mme............
Née le....................

Nationalité...............
Religion.................

État civil (célibataire, divorcée, veuve)

ont convenu de ce qui suit:

Le mariage a lieu

en Suisse
devant l'état civil de ............

à l'étranger (nom du pays) ............
devant ...............

Le mariage civil est suivi d'une cérémonie religieuse

(spécifier la cérémonie) ............

ou

Le mariage civil n'est pas suivi d'une cérémonie religieuse.

Leur domicile commun sera (nommer le pays) ............

La femme garde la nationalité suisse.

Elle garde son nom de famille, (ou) elle adopte le nom de famille de son mari.

2. Liberté religieuse des époux

Chacun des époux entend garder sa religion et s'engage à respecter la liberté de religion et de culte de l'autre, y compris le droit de changer de religion.

Le mari et la femme s'engagent à ne pas imposer l'un à l'autre leurs normes relatives à la nourriture.

3. Fidélité et monogamie

Le mari et la femme se doivent aide et fidélité. Ils attestent qu'ils ne sont pas déjà mariés au moment du mariage. Chacun s'engage à ne pas épouser une autre personne tant que ce mariage est maintenu. En cas de fausse attestation ou de violation de l'engagement mentionné, chacun des deux partenaires acquiert le droit de demander le divorce pour cette raison.

4. Enfants

Le mari et la femme affirment s'être soumis à des examens prénuptiaux et s'être mis au courant des résultats de ces examens.

Les enfants seront de religion ............

Ils seront éduqués dans cette religion. Ils bénéficieront de la liberté religieuse à partir de l'âge de 16 ans, y compris le droit de changer de religion, sans aucune contrainte de la part des parents ou de leurs familles respectives, conformément à l'article 303 alinéa 3 du Code civil suisse.
Les enfants porteront des prénoms européens, chrétiens, musulmans, arabes, neutres. Le choix du prénom sera fait d'entente entre les deux parents (éventuellement indiquer déjà les prénoms).

Les enfants seront baptisés à l'âge de ............

Ils choisiront librement de se faire circoncire ou exciser dès l'âge de 18 ans s'ils le souhaitent.

Les enfants seront scolarisés dans des écoles publiques, musulmanes, chrétiennes, juives.

Les enfants seront inscrits sur le passeport de leur mère.

Le conjoint musulman ne s'opposera pas au mariage de ses filles avec un non-musulman.

5. Rapports économiques

Le mari et la femme contribuent sur une base d'égalité, chacun selon ses moyens, aux dépenses du ménage et à l'éducation des enfants. Ils décident conjointement des affaires du couple.

Le régime matrimonial est soumis au droit suisse. Le mari et la femme optent pour le régime (nommer le régime) ............

6. Normes vestimentaires, travail et voyage

Le mari et la femme s'engagent à ne pas s'imposer mutuellement, ni à leurs enfants, des normes islamiques concernant les vêtements, la vie sociale ou l'éducation scolaire et sportive.

La femme décide elle-même de son travail. Elle n'a pas besoin de l'autorisation du mari pour ses voyages et l'obtention des titres de voyages et d'identité pour elle-même et pour ses enfants.

7. Dissolution du mariage par le divorce ou le décès

Le mari et la femme s'engagent à régler leurs conflits à l'amiable. Au cas où 1'un des deux souhaiterait mettre fin au mariage, il s'engage à le faire devant le juge et à ne pas faire usage de la répudiation.

Si le mari ou les deux conjoints résident dans un pays qui permet au mari de répudier sa femme, le mari reconnaît de ce fait à sa femme le droit de le répudier aux mêmes conditions que lui.

En cas de divorce, l'attribution des enfants se fera selon la loi suisse et sur décision du juge suisse. Si les enfants sont attribués à la mère, le père s’engage à respecter cette décision et à ne pas les lui retirer, quel que soit leur lieu de résidence. En cas de décès d'un conjoint, les enfants seront attribués au conjoint survivant.

Le partage des biens et les obligations alimentaires entre les époux seront réglés selon le droit suisse, même si le mari ou les deux époux résident dans un pays musulman.

Sauf accord contraire, les biens acquis pendant le mariage par l'un ou l’autre conjoint sont considérés comme propriété commune des deux et seront partagés à égalité.

8. Successions

Le mari et la femme soumettent leurs successions au droit suisse. Ils rejettent toute restriction au droit d'hériter basée sur la religion ou le sexe. Au cas où la succession est ouverte à l'étranger, partiellement ou totalement, et que le juge étranger refuse d'appliquer le droit suisse, chaque conjoint reconnaît d'avance au conjoint survivant le droit au tiers de son héritage net après liquidation du régime matrimonial.

9. Décès et funérailles

Mentionner ici l'accord auquel sont arrivés les deux conjoints concernant les funérailles: enterrement dans un cimetière laïc, enterrement dans un cimetière religieux, transfert du corps dans le pays d'origine, incinération, etc.

10. Modification du présent contrat

Le mari et la femme s'engagent à respecter les clauses de ce contrat de bonne foi. Le présent contrat ne peut être modifié qu'avec le consentement libre des deux conjoints, devant un notaire.
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