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Introduction

Le 15 octobre 1949 est entré en vigueur le Code civil égyptien (ci-après: CCég, lequel a largement inspiré les codes civils de onze pays arabes, à savoir la Syrie (1949), l'Irak (1953), la Libye (1954), la Somalie (1973), l'Algérie (1975), la Jordanie (1977), le Kuwait (1980), le Soudan (1984), les Émirats arabes unis (1985), le Bahrain (2001), le Yémen (2002) et le Qatar (2004). Il a en outre inspiré le Projet de code civil islamique égyptien de 1982 (ci-après: Projet islamique égyptien) et l'Ordonnance (la loi) civile unifiée du Conseil de coopération pour les États arabes du Golfe de 1997 (ci-après: Ordonnance du Conseil).

L'article 1er du CCég dispose:

1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman. A défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité.

Cet article qui indique les sources d'après lesquelles le juge doit statuer a été repris par tous les codes civils susmentionnés, à l'exception de celui du Soudan, avec des modifications plus ou moins importantes. Nous verrons dans cet exposé l'origine de cet article, le sens que les travaux préparatoires et la doctrine égyptiens donnent à ces sources et les modifications apportées par les autres codes qui s'en sont inspirés.

I. Les sources d'inspiration des rédacteurs du CCég
Le CCég a été promulgué le 29 juillet 1948. Il est entré en vigueur le 15 octobre 1949, le jour où les tribunaux étatiques ont acquis leur compétence sur l'ensemble des habitants d'Égypte.
 Il vint remplacer le Code civil mixte et le Code civil indigène d'inspiration française. 



Les rédacteurs du CCég se sont inspirés des lois et de la jurisprudence égyptiennes, du droit musulman et du droit comparé.
 En ce qui concerne ce dernier, les rédacteurs se sont référés à "environ une vingtaine de codes".
 Les travaux préparatoires disent qu'"aucun texte n'a été établi avant que n'ait été examiné de près son correspondant dans tous ces codes pour en choisir le meilleur".
 Mais pour ne pas choquer les opposants, il a été à maintes reprises répété que le recours au droit étranger était surtout d'ordre purement rédactionnel, formel, et que sur le fond, le projet du code était conforme au droit et à la jurisprudence égyptiens en vigueur ainsi qu'au droit musulman.
 Pour calmer les esprits, Al-Sanhouri dit: "Les sources étrangères sont des sources d'isti'nas dans la formulation (al-isti'nas fil-siyaghah)".
 Le terme isti'nas est intraduisible; il signifie littéralement: le fait de rechercher la compagnie de quelqu'un pour bien passer le temps avec lui.

Parmi les codes dont se sont inspirés les rédacteurs du CCég, il y a le Code civil et le Code des obligations suisses. Dans les travaux préparatoires du CCég, on peut lire le jugement à la fois flatteur et réservé suivant:

Parmi les codes germaniques, il y a le Code suisse qui est composé de deux codes: le Code civil et le Code des obligations [...]. Le Code suisse se caractérise par sa clarté et sa simplicité. Il se distingue ainsi du Code allemand fermé.
 Il réunit, en plus de la clarté et la simplicité, la précision et la profondeur, auxquelles il faut ajouter le sérieux et l'adaptation aux théories scientifiques les plus modernes. Il a à la fois les qualités du Code allemand sur le plan de la valeur et de la technicité, et les qualités du Code civil français sur le plan de la simplicité du langage (salassah) et de la clarté. Mais cette clarté est parfois trompeuse. En effet, beaucoup de textes du Code suisse paraissent à premier abord d'une compréhension aisée et facile à saisir. Mais si on scrute ces textes et si on les regarde de près, on en constate alors le manque de clarté, le défaut et le besoin de précision. La clarté dans la formulation des textes devient alors une ambiguïté lorsqu'il s'agit de les appliquer.



II. Origine de l'article 1er du CCég
Conscients du fait que le texte législatif ne suffit pas en soi à trancher tous les litiges, les rédacteurs du CCég ont indiqué au juge à l'article 1er les sources auxquelles il doit se référer dans son jugement à défaut de texte législatif. La formulation de cet article est passée par différentes étapes.

La première Commission de révision du CCég créée en 1936 avait examiné l'article 11 du Code civil mixte qui stipule:

En cas de silence, d'insuffisance ou d'obscurité de la loi, le juge se conformera aux principes du droit naturel et aux règles de l'équité.

M. Linant de Bellefonds proposa de remplacer cet article par le texte suivant:

Le juge doit statuer conformément au texte de la loi.

Si le texte est obscur ou lacunaire, le juge statuera conformément à l'esprit de la loi. A défaut d'un texte législatif applicable, le juge statuera conformément aux principes généraux du droit égyptien.

Si le législateur lui laisse la liberté de décider, il s'inspirera de l'esprit de l'équité.

Exprimant des doutes concernant les notions de droit naturel et d'équité (voir plus loin le point III.6), le Président de la Commission proposa de les remplacer par le droit musulman et les principes généraux communs entre les États. Il formula sa proposition comme suit:

A défaut de texte applicable, le juge statue d'après les principes généraux du droit égyptien, y compris le droit musulman.

Si le juge ne trouve pas dans le droit égyptien une règle applicable au litige, il appliquera les principes généraux communs entre les États.

L'article 1er du Projet du CCég de 1942 établi par la 3ème Commission préféra une formulation proche du CCS:

1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit naturel et les règles de l'équité.

3) Il s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence tant égyptiennes qu'étrangères.

Lors des débats de cette Commission, Al-Sanhouri proposa de donner une meilleure place au droit musulman. Sa proposition se lisait comme suit:

1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière. A défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité

3) Il s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence tant égyptiennes qu'étrangères ainsi que des principes du droit musulman.

On décida cependant de supprimer l'alinéa 3 et de se limiter dans le deuxième alinéa à la simple mention des "principes du droit musulman". Ainsi, l'article 1er du CCég prit sa forme finale citée plus haut.

Les travaux préparatoires indiquent deux sources égyptiennes pour cet article: l'article 29 de l'ordonnance sur l'organisation judiciaire des tribunaux indigènes, et l'article 52 de l'ordonnance sur l'organisation judiciaire des tribunaux mixtes qui correspond à l'article 11 du Code civil mixte:

Article 29 - S'il n'y a pas de texte explicite dans la loi, il sera statué d'après les règles de l'équité, et en matière de droit commercial, il sera statué d'après ces règles et d'après les coutumes commerciales.

Article 52 – En cas de silence, d'insuffisance ou d'obscurité de la loi, le juge se conformera aux principes du droit naturel et aux règles de l'équité.

Mais le mémoire du projet du CCég indique que la vraie source d'inspiration de cet article est le législateur suisse, qualifié de "créateur génial (mubdi') de la construction de la théorie générale des sources du droit".
 Il s'agit de l'article 1er du CCS auquel il faut ajouter l'article 4 du CCS, auquel les rédacteurs du CCég ne se réfèrent pas. Nous citons ces deux articles

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre ou l'esprit de l'une de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il établirait s'il avait à faire acte de législateur.

3) Il s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence.

Article 4 - Le juge applique les règles du droit et de l'équité, lorsque la loi réserve son pouvoir d'appréciation ou qu'elle le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs.

Le point suivant nous permettra de comparer les sources auxquelles se réfèrent le juge suisse, le juge égyptien et les juges des pays qui se sont inspirés du CCég.

III. Les sources auxquelles se réfèrent les juges égyptien et suisse

Le CCég et le CCS énumèrent une série de sources auxquelles le juge doit se référer dans son jugement.

Le Président de la première Commission créée en 1936 s'était posé la question de l'utilité d'une telle énumération des sources. Il se demandait ce qu'il en serait si une telle disposition n'était pas prévue par la loi. En effet, le juge est tenu de trancher le litige qui lui est soumis, sinon il commet un déni de justice. Il doit alors chercher une solution pour le litige qui lui est soumis selon son sentiment de l'équité, ou recourir à une législation ou jurisprudence étrangères pour s'en inspirer. Une telle disposition indique ainsi uniquement au juge la règle qu'il doit suivre pour résoudre un litige auquel il est confronté et rend cette règle applicable par l'ensemble des juges en cas d'absence de disposition législative.

Ces sources sont:

En droit suisse (art. 1 et 4 CCS)
En droit égyptien (art. 1 CCég)

_____________________________________________________________

Texte de la loi



Texte de la loi

Coutume



Coutume






Principes du droit musulman

Juge législateur

Doctrine et jurisprudence

Règles du droit et de l'équité

Droit naturel et règles de l'équité

Nous verrons dans l'ordre susmentionné le sens que le législateur égyptien a donné aux sources qu'il a choisies et les raisons pour lesquelles il a modifié le droit suisse dont il s'est inspiré, retranchant certaines sources et y ajoutant les principes du droit musulman. Nous comparons chaque fois entre ces deux codes et les autres codes arabes qui s'en sont inspirés.

1) Texte de la loi: lettre et esprit

L'alinéa 1er du CCég est copié de l'alinéa 1er du CCS presque à la lettre. Tant en droit égyptien qu'en droit suisse, la loi est considérée comme la première source à laquelle le juge doit se référer. Il est précisé que le juge doit tenir compte aussi bien de la lettre que de l'esprit de la loi.

Déjà dans les débats de la première Commission créée en 1936, on s'est demandé s'il était nécessaire de faire mention d'une telle évidence. Mais M. Linant de Bellefonds a justifié le maintien de cette mention par la tendance de certains juges des tribunaux mixtes à délaisser le texte de la loi.
 Les travaux préparatoires exigent du juge qu'il cherche une solution au litige avant tout dans le texte législatif. Lorsqu'il peut la trouver dans le texte ou l'en déduire, il lui est interdit de recourir à l'effort personnel (ijtihad).
 Aujourd'hui, le respect du texte de la loi est encore plus importante que dans le passé en raison des tentatives de certains juges égyptiens à écarter la loi positive pour appliquer à sa place le droit musulman, invoquant l'article 2 de la constitution égyptienne selon lequel "l'Islam est la religion de l'État […]; les principes de la loi islamique constituent la source principale de législation" et estimant que le droit musulman, d'origine divine, a la préséance sur le droit positif.

Les rédacteurs du CCég précisent cependant que le texte de la loi ne peut pas tout régler et qu'ils entendent donner au juge un pouvoir d'appréciation assez large afin qu'il puisse tenir compte des circonstances auxquelles il est confronté. Il ne fallait pas que le juge se trouve devant un texte rigide qui l'empêche de prendre une décision équitable dans des circonstances changeantes. "S'il se tient à la lettre de la loi, il risque de ne rendre qu'une justice formelle".
 Certains intervenants dans les débats parlementaires voulaient même que le CCég se limite aux principes généraux pour donner au juge une liberté totale dans ses décisions et lui permettre de s'adapter aux situations.

Les travaux préparatoires indiquent que pour rechercher l'esprit de la loi, il faut revenir aux sources historiques de la loi, à ses travaux préparatoires, ou le déduire de son sens par les différents moyens d'interprétation. La formulation suisse qui renvoie à l'esprit de la loi est considérée comme meilleure que l'expression prévue par l'article 3 du Code civil italien qui renvoie à l'intention du législateur. "Cette intention est cachée, souvent supposée, n'est pas conforme à la vérité dans beaucoup de cas ou difficile à vérifier dans d'autres".

Les rédacteurs du CCég ont été confrontés au problème du lien entre ce code et les codes étrangers dont ils se sont inspirés. Fallait-il recourir au droit étranger pour comprendre le sens des dispositions du CCég? Ces rédacteurs ont tenu à préciser à maintes reprises que les textes des codes étrangers intégrés dans la législation égyptienne devenaient indépendants de leurs sources d'origine et avaient leur propre vie. Cette indépendance valait sur le plan de l'interprétation, de l'application et de l'évolution.
 Cette précision avait une portée politique lors de la rédaction du CCég puisque l'Égypte se préparait à récupérer ses compétences judiciaires et législatives sur l'ensemble du territoire et à supprimer les tribunaux et les lois mixtes. Il fallait donc que le code soit "national".

L'indépendance du CCég sur le plan de l'interprétation avait aussi une portée juridique pratique. Si l'interprétation de ce code devait se faire en se référant au droit des pays dont les codes ont inspiré les rédacteurs, le juge égyptien serait chargé d'une tâche très ardue: il devrait alors être au courant des différents systèmes juridiques étrangers.
 Il faut ajouter le problème méthodologique. Les travaux préparatoires précisent que les rédacteurs du CCég ont effectué un choix entre les différentes solutions étrangères en fonction de la situation égyptienne et qu'ensuite ils les ont harmonisées entre elles et avec les autres articles du CCég pour créer un code cohérent.
 Ceci rend l'interprétation des dispositions du CCég à la lumière des droits étrangers dont il s'est inspiré particulièrement hasardeuse. Al-Sanhouri, le père du CCég, écrit dans son fameux commentaire:

Toute tentative visant à interpréter les textes tirés des législations modernes en retournant à ces législations est une tentative vouée à l'échec. Ces législations sont multiples et diversifiées, ont leur propre méthodologie, leurs normes, leur doctrine et leur jurisprudence. Souvent elles entrent en contradiction entre elles. Comment peut-on alors revenir pour commenter une codification cohérente à des sources contradictoires?

Le texte de la loi constitue donc la première source du droit à laquelle doit se référer le juge suisse et égyptien. Ceci est le cas aussi dans les autres codes arabes qui ont presque tous adopté la formulation du CCS, avec quelques divergences linguistiques en ce qui concerne l'expression "la lettre ou l'esprit" de l'art. 1 al. 1 du CCS reprise par la version française du CCég (art. 1 al. 1), sur lesquelles nous ne nous attarderons pas Il est par contre intéressant de signaler les différences entre ces codes:

Le code jordanien ajoute: "L'opinion personnelle (ijtihad) est exclue en présence d'un texte" (art. 2 al. 1).

Le code émiratien ajoute: "L'opinion personnelle (ijtihad) est exclue en présence d'un texte dont le sens est clair (qat'i al-dalalah)" (art. 1 al. 1).

Le code yéménite ajoute: "Pour l'interprétation des textes de lois et pour leur application, on recourt au droit musulman, aux mémoires explicatifs et aux commentaires issus des autorités législatives" (art. 18).

Le projet islamique égyptien adopte une formulation différente: "La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent ses dispositions par une des voies de déduction islamique. Le juge s'inspire dans son interprétation des objectifs de la loi islamique" (art. 1 al. 1). Dans le mémoire explicatif, on peut lire que cette modification vise à couvrir les différentes méthodes de déduction prévues dans la science des fondements du droit musulman ('ilm al-usul).
 L'ordonnance du Conseil aussi adopte une formulation différente: "La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent ses dispositions dans tous leurs sens" (art. 1 al. 1) et ajoute: "Les règles des fondements du droit musulman serviront de référence pour la détermination du contenu de cette loi et de son interprétation".

2) Coutume

A l'article 1er du CCS et du CCég, la coutume est considérée comme la deuxième source de droit après le texte de la loi.

Les travaux préparatoires du CCég indiquent que la coutume est la source populaire originale liée directement au groupe social; elle constitue la voie naturelle pour régler les détails des transactions que le texte législatif n'est pas en mesure de saisir en raison de leurs complexités. De ce fait, cette source reste et restera à côté du texte législatif une source complémentaire fertile couvrant non seulement les transactions commerciales, mais aussi les transactions régies par les normes du CCég et toutes les branches du droit privé et public.

En plus du renvoi général à la coutume prévu par l'alinéa 1er, le CCég contient de nombreux articles qui la mentionnent expressément.

La doctrine affirme que la coutume ne saurait contredire le texte de la loi. La base de cette affirmation est l'article 2 du CCég qui stipule: "La loi ne peut être abrogée que par une loi postérieure édictant expressément l'abrogation de la loi antérieure ou contenant une disposition incompatible avec celle de la loi ancienne, ou réglementant la matière précédemment régie par la loi ancienne". Or, si la coutume ne peut abroger une loi, elle ne peut pas non plus la contredire.

La solution suisse et égyptienne a été adoptée par le code irakien et le code bahraini ainsi que par le projet islamique égyptien. En revanche, dans les codes syrien, libyen, algérien, jordanien, kuwaitien,
 émiratien et yéménite, la coutume est considérée comme la troisième source après le droit musulman (voir plus loin le point III.3.b).

Le code jordanien précise que "la coutume doit être générale, ancienne, constante et ininterrompue; elle ne doit pas être contraire aux normes de la loi, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Lorsque la coutume est propre à un pays particulier, son application se limitera à ce dernier". Le code émiratien renvoie à la coutume "à condition qu'elle ne soit pas contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Lorsque la coutume est propre à un Émirat particulier, son application se limitera à ce dernier". Le code yéménite parle de "la coutume permise selon le droit musulman", et l'ordonnance du Conseil, de "coutume selon les conditions prévues par le droit musulman".

Le projet islamique égyptien maintient la coutume comme deuxième source, avant le droit musulman. Après avoir rappelé que certains codes arabes ont placé la coutume après le droit musulman, le mémoire explicatif de ce projet dit que l'emplacement de la coutume avant le droit musulman est conforme au droit musulman selon lequel la coutume constitue une source de droit.

On signalera ici que l'article 1er du code civil somalien ne fait pas mention de la coutume parmi les sources du droit.

3) Principes du droit musulman

Le CCS ne comporte aucune référence à des normes religieuses. Le juge n'est pas tenu, en cas de lacune, de se référer aux normes religieuses chrétiennes dans sa décision. C'est un juge laïc appliquant un système juridique qui se veut laïc.

Il en est autrement en droit égyptien où le droit musulman occupe un rôle croissant et provoque des dissensions au sein de la société égyptienne.

Toutes les constitutions égyptiennes, à l'exception de celle de 1958, déclarent que l'Islam est la religion de l'État. Bien plus, la constitution de 1971 a élargi la référence à l'Islam. L'art. 2 dispose: "L'Islam est la religion d'État. Les principes du droit musulman sont une source principale de législation". En 1980, la dernière partie de cet article a été amendée pour devenir: "Les principes du droit musulman sont la source principale de législation".

Nous nous limiterons ici au débat concernant le droit musulman dans le cadre du CCég. Ce débat peut être divisé en deux volets: Le droit musulman en tant que source pour le législateur, et le droit musulman en tant que source pour le juge.

a) Le droit musulman en tant que source pour le législateur

Les rédacteurs du CCég tenaient à intégrer les normes du droit musulman dans ce code. On retrouve ce souci déjà dans les débats de la première Commission créée en 1936 (voir plus haut le point II). Le Président rappela alors que le droit musulman avait inspiré les lois qui étaient en vigueur. Il rejeta l'opinion selon laquelle le droit musulman serait un "droit rétrograde qui ne correspond pas aux normes du progrès adoptées par la civilisation moderne". Il affirma que "les principes du droit musulman sur lesquels il y a unanimité correspondent parfaitement à l'évolution des groupes modernes et n'entravent en aucune manière la marche de ces groupes vers le progrès". On signala à cet effet les recherches effectuées par des Occidentaux dont il ressort qu'un bon nombre des théories modernes étaient connues par les légistes (fuqaha) musulmans, comme la théorie du rôle social de la loi et l'application de cette théorie en matière d'abus de droit et de relativité des droits.

L'intégration du droit musulman dans le CCég était pour certains une question de foi. Dans le débat au parlement égyptien de 1948 relatif au CCég, Al-Hodeibi, le Guide suprême des Frères musulmans, déclara:

Je ne me suis pas opposé au code civil ni oralement ni par voie de presse et je n'ai rien dit en ce qui concerne son contenu, car je suis d'avis qu'il ne faut pas en discuter... Ma croyance est que la législation, dans tous nos pays et dans tout ce qui concerne notre vie, doit se baser sur les normes coraniques. Et si je dis le Coran, j'entends aussi la Sunnah de Mahomet, prière et salut sur lui, car lui obéir c'est obéir à Dieu.

Dans le débat au sénat en 1948, le Cheikh Abdel-Wahhab Tal'at demandait à Al-Sanhouri: "Avez-vous recouru au droit musulman?" La réponse était: "Je peux vous assurer que nous n'avons laissé de côté aucune norme en droit musulman qui puisse être mise dans ce projet sans l'y mettre. Pour preuve, un membre du parlement avait voulu établir un modèle tiré de la loi islamique et il n'a fait qu'aboutir aux textes de cette loi en les attribuant au droit musulman". Le Cheikh lui dit: "En tant que personne croyant au Livre révélé et en tant qu'enseignant du droit musulman et des transactions en droit musulman, je vois qu'on peut tout y trouver". Al-Sanhouri lui dit: "J'espère que vous aurez assez de temps pour me rendre visite et je suis prêt à discuter la question avec vous, étant certain que vous serez convaincu".

Les rédacteurs du CCég, tout en souhaitant intégrer le droit musulman, se posaient la question de la faisabilité d'une telle intégration. Al-Sanhouri était d'avis qu'il n'était pas possible de faire un code uniquement à partir du droit musulman. Il fallait donc recourir au droit étranger. Dans le débat parlementaire de 1948, Sadiq Fihmi avait présenté un projet de code soi-disant tiré du droit musulman. Preuves à l'appui, Al-Sanhouri répondit:

Si M. Sadiq Fihmi avait réussi dans cette tentative, j'aurais été sans conteste le premier à être d'accord avec lui car il n'existe personne au monde qui aime le droit musulman comme je l'aime [...]. J'ai été un des premiers à dire que nous devons nous intéresser au droit musulman et l'enseigner en droit comparé. Or, j'affirme que M. Sadiq Fihmi dans le modèle qu'il a présenté en prétendant l'avoir tiré du droit musulman s'est écarté des normes de ce droit, bien plus il a adopté des normes qui lui sont contraires [...] adoptant les normes des lois modernes.

Délaisser le droit musulman, avouait le président du parlement, provoquerait "une grande agitation dans les idées".
 Pour calmer les opposants, on ne cessait d'affirmer dans les débats que tous les textes du projet peuvent être rattachés au droit musulman sans difficulté, et qu'il a été tenu compte des théories propres au droit musulman comme la théorie de l'abus de droit.
 Al-Sanhouri répétait continuellement que le projet était en accord avec le droit musulman.
 Mais on fit remarquer aux opposants que le retour au droit musulman posait un problème de compréhension. Le juge égyptien avait plus de difficultés à le comprendre qu'à comprendre le droit polonais ou allemand. En l'adoptant à travers une codification moderne, le droit musulman serait plus utile.

b) Le droit musulman en tant que source pour le juge en cas de lacune

Dans le cadre du débat concernant l'intégration du droit musulman dans le CCég s'est posée la question de la place du droit musulman en tant que source à laquelle le juge doit se référer en cas de lacune de la loi. Ceci motiva la proposition du Président de la première Commission créée en 1936 (voir plus haut le point II). Le Président expliqua que le juge égyptien, en cas de silence de la loi, doit s'efforcer de résoudre le litige qui lui est posé en s'inspirant des principes que contient le droit égyptien, dont principalement le droit musulman qui était avant l'actuelle loi le droit commun de tous les Égyptiens quelles que soient leurs religions.

Le projet du CCég avait placé le droit musulman à l'alinéa 3 conjointement avec la doctrine et la jurisprudence comme source d'inspiration. Pour satisfaire les opposants, Al-Sanhouri proposa de mettre le droit musulman parmi les sources auxquelles le juge doit se référer en cas de lacune de la loi, et ce avant le droit naturel et les principes de l'équité (voir plus haut le point II).

Commentant cette proposition, Hamid Zaki dit: "Je propose de supprimer le renvoi au droit musulman... Ce que je sais est que si le texte existe, je l'applique selon la lettre et l'esprit. [Si le texte fait défaut] je complète mes informations en retournant au système juridique dans lequel le texte a été puisé [...]. Par contre, il n'est pas possible de revenir au droit musulman". Al-Sanhouri répliqua: "Si tu veux aller aux principes de l'équité et au droit naturel, ne serait-il pas préférable d'aller préalablement au droit musulman puisque le droit musulman est plus déterminé et plus précis"? Hamid Zaki répondit: "C'est la raison pour laquelle je trouve que ce texte est une fantaisie" (en français dans le texte).

Un sénateur a contesté le renvoi aux "principes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière" qui se trouvait dans la proposition d'Al-Sanhouri. Ce renvoi, dit-il, crée du désordre dans les jugements en raison des divergences entre les écoles de droit musulman. Un autre sénateur demanda de limiter le renvoi "aux principes du droit musulman". Al-Sanhouri préférait cependant sa formulation parce que les principes du droit musulman peuvent entrer en opposition avec la loi, et donc ne devraient pas être appliqués. On lui répondit que les principes du droit musulman ne s'appliqueront qu'à défaut de texte légal, et que seuls les principes généraux s'appliqueront.

Les travaux préparatoires disent que le projet a placé le droit musulman parmi les sources officielles de la loi islamique à laquelle le juge doit revenir s'il ne trouve pas un texte législatif applicable. Ces travaux ajoutent qu'il s'agit là d'une grande conquête pour le droit musulman, notamment du fait que les textes du projet peuvent être trouvés dans les normes du droit musulman sans difficulté. Le juge est ainsi devant une double situation: soit il applique des normes qui ne sont pas contraires au droit musulman, soit il applique les normes islamiques elles-mêmes en cas de lacune. Bien plus, le projet a adopté des théories du droit musulman et des normes spécifiques, comme la théorie de l'abus du droit.

Dans son commentaire, Al-Sanhouri explique que les normes provenant du droit musulman et qui sont intégrées dans le CCég doivent être interprétées à la lumière de la jurisprudence égyptienne, et ensuite à la lumière des ouvrages classiques du droit musulman. Ce retour aux ouvrages classiques doit cependant se faire sans tenir compte d'une école donnée et dans le respect des normes et des principes généraux du CCég. Il faut donc écarter les normes islamiques qui sont en opposition avec ces principes afin que le CCég ne perde pas sa cohérence interne. Ceci est aussi le cas lorsque le juge doit se référer au droit musulman pour combler une lacune du texte législatif.

Le CCég considère donc les principes du droit musulman comme la troisième source, après la loi et la coutume, à laquelle le juge doit se référer dans sa décision. En parlant de la coutume (voir plus haut le point III.2), nous avons vu que certains codes ont placé les principes du droit musulman avant la coutume.

Le CCég se satisfait de faire mention des "principes du droit musulman", contrairement à la proposition d'Al-Sanhouri qui précisait "les principes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière" (voir plus haut le point II). Les codes syrien, libyen, somalien, algérien et qatari ont adopté la formulation égyptienne. Il en est de même du projet islamique égyptien. La proposition d'Al-Sanhouri trouva cependant sa place dans le code irakien.

Le code jordanien a adopté une formulation particulière: "A défaut d'une disposition dans cette loi, le tribunal statuera d'après les normes de la doctrine juridique musulmane les plus conformes aux dispositions de cette loi. A défaut, il statuera d'après les principes du droit musulman".

Le code kuwaitien a aussi sa propre formule: "A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les normes du droit musulman les plus conformes à la réalité du pays et à ses intérêts". Et le code bahraini dit que le juge statuera d'après "le droit musulman en s'inspirant des opinions les plus conformes à la réalité et à la situation du pays".

L'ordonnance du Conseil dispose: "A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les normes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière. A défaut, le juge statuera d'après les principes du droit musulman et ses objectifs tenant en considération la coutume selon les conditions prévues par le droit musulman".

Le code émiratien adopte une position contraire à celle d'Al-Sanhouri: "A défaut d'une disposition dans cette loi, le juge statuera d'après le droit musulman, donnant préférence aux solutions les plus appropriées de l'École de l'Imam Malik et de l'École de l'Imam Ahmad Ibn-Hanbal, et à défaut, à celles de l'École de l'Imam Al-Shafi'i et de l'École de l'Imam Abu-Hanifah".

Le code yéménite précise qu'il est tiré des normes du droit musulman. Il ajoute que "pour l'interprétation des textes de lois et pour leur application, on recourt au droit musulman, aux mémoires explicatifs et aux commentaires issus des autorités législatives" (art. 18).

Le projet islamique égyptien va dans le même sens que le code yéménite: "Le juge s'inspire dans leur interprétation des objectifs de la loi islamique". Ce projet est censé être en conformité avec le droit musulman. Il considère que toute loi doit être en conformité avec ce droit. De ce fait, il est affirmé à l'article 2 que "les normes catégoriques du droit musulman sont considérées comme faisant partie de l'ordre public. Par conséquent, est nul tout texte ou convention contraire à ces normes".

4) Juge législateur

L'alinéa 2 de l'article 1er du CCS prévoit qu'"à défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il établirait s'il avait à faire acte de législateur".

Les rédacteurs du CCég ont explicitement refusé d'intégrer cette disposition dans l'article 1er. Ils lui reprochent le fait qu'elle permet aux tribunaux d'établir des normes juridiques alors que leur rôle est uniquement de les appliquer.

La doctrine égyptienne considère que les notions élastiques du droit naturel et de l'équité permettent au juge d'aboutir au même résultat que celui préconisé par l'article 1er du CCS (voir plus loin les points III.5 et III.6). Quoiqu'il en soit, aucun code arabe n'a adopté la formulation du CCS.

5) Doctrine et jurisprudence

L'alinéa 3 de l'article 1er du CCS dispose que le juge s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence.

L'alinéa 3 de l'article 1er du projet du CCég comprenait une disposition encore plus généreuse qui permettait au juge de s'inspirer "des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence tant égyptiennes qu'étrangères". Les travaux préparatoires précisaient qu'il s'agissait d'une source d'inspiration, et non pas d'une source obligatoire et que cela correspondait à la pratique des tribunaux égyptiens. On commença par supprimer l'expression "tant égyptiennes qu'étrangères" pour ne pas trop charger le juge égyptien par une recherche de la doctrine et la jurisprudence étrangères. Ensuite, on supprima toute référence à la doctrine et à la jurisprudence. La raison invoquée était: "cette disposition pourrait servir de prétexte à la Cour de cassation pour casser toute norme contraire à ses décisions, obligeant le juge de se conformer à ses décisions. Or, ceci n'est pas admissible". Les rédacteurs s'en consolèrent en se disant que les normes générales permettaient de se passer de cet alinéa.

La doctrine égyptienne précise que dans les législations modernes la doctrine a cessé d'être une source officielle. Quelle que soit la notoriété du juriste (faqih), ses opinions ne sont pas obligatoires: il conseille mais ne commande pas. On ne peut cependant négliger le rôle que joue la doctrine dans les systèmes juridiques actuels. Le juge y trouve la plus grande aide pour l'accomplissement de son travail. Parfois il s'en inspire, et souvent il l'adopte entièrement dans l'application d'un texte donné. D'autre part, la doctrine commente la jurisprudence et la critique éclairant ainsi le juge et l'empêchant de tomber dans l'erreur de ses prédécesseurs. Les décisions deviennent ainsi conformes à la loi. La doctrine a aussi une influence sur les législateurs et ce sont les juristes qui enseignent dans les universités et préparent les générations suivantes de juristes. Ainsi, les cercles se complètent pour assurer l'organisation de la société.

En ce qui concerne la jurisprudence, la doctrine égyptienne signale qu'elle ne joue pas en Égypte le rôle qu'elle joue dans le système anglo-saxon. Même si la Cour de cassation établit des principes juridiques, elle ne crée pas de norme juridique. Sa décision n'a force obligatoire qu'à l'égard du tribunal inférieur dont elle a cassé la décision. La Cour de cassation cependant a une grande influence morale. Ses décisions sont acceptées par les tribunaux inférieurs qui craignent de voir leurs propres décisions cassées si elles ne sont pas conformes aux décisions de la Cour de cassation.
 Ainsi, la jurisprudence contribue à créer des normes juridiques. Ce faisant, le juge agit en tant que législateur malgré le fait que les travaux préparatoires du CCég voulaient le priver de ce rôle (voir plus haut le point III.4).

Les codes syrien, libyen, algérien, kuwaitien, émiratien, bahraini, qatari, yéménite ainsi que le projet islamique égyptien et l'ordonnance du Conseil ont suivi le CCég en gardant le silence concernant la doctrine et la jurisprudence. Le code irakien, par contre, revient à une formulation similaire à celle du projet du CCég (voir plus haut le point II) en demandant au juge de s'inspirer "des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence tant en Irak que dans les pays dont les lois sont proches des lois irakiennes". Le code jordanien est plus restrictif. Il demande au juge de s'inspirer "de ce qui a été admis par la jurisprudence et la doctrine, à condition qu'elles ne soient pas en contradiction avec ce qui est susmentionné [dans l'article 2]".

6) Droit naturel, règles du droit et équité

Le CCS n'a pas inclus cette notion dans les sources du droit citées à l'article 1er, mais à l'article 4:

Le juge applique les règles du droit et de l'équité, lorsque la loi réserve son pouvoir d'appréciation ou qu'elle le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs.

Cet article parle des règles du droit et de l'équité. Mais il s'agit en fait d'une seule et même notion, ce qui ressort de la formule allemande, qui fond les deux termes: "nach Recht und Billigkeit". Le professeur Deschenaux écrit: "Que le juge, dans les hypothèses visées par l'article 4, ait à statuer d'après le droit, exprimerait moins une tautologie qu'une impossibilité, puisque le droit écrit est précisément muet en l'occurrence. La loi vise un droit non écrit, le droit d'équité (billiges Recht) ou l'équité tout court". Deschenaux ajoute que l'article 4 signifie en fait que "le juge ne doit pas se laisser guider par son sentiment personnel mais qu'il doit rendre un jugement objectif, matériellement fondé. C'est comme cela que l'a compris le législateur lorsque, alarmé peut-être par le nombre de dispositions qui renvoyaient à l'appréciation du juge, il a décidé d'introduire l'article 4".

Si le sens de l'article 4 du CCS est clair, cela ne semble pas être le cas de l'article 1er du CCég qui renvoie le juge au droit naturel et aux règles de l'équité, notions empruntées non pas au CCS mais à l'article 29 de l'ordonnance sur l'organisation judiciaire des tribunaux indigènes et à l'article 52 sur l'ordonnance de l'organisation judiciaire des tribunaux mixtes (voir ces articles dans le point II).

Déjà dans les débats de la première Commission créée en 1936, on s'est demandé si les deux notions de droit naturel et d'équité avaient un sens quelconque. Le Président de la Commission dit à cet égard:

On peut... se demander s'il existe effectivement un droit naturel et si ce droit n'est rien d'autre que l'ensemble des règles fondamentales sur lesquelles se basent toutes les législations et sans lesquelles aucun groupe ne peut survivre. Le droit naturel serait donc intégré dans les fondements du droit positif lui-même. Dire le contraire aboutirait à dire que le droit naturel est un droit obscur, indéterminé. Et aujourd'hui, l'idée de la loi naturelle qui a dominé le 19ème siècle est devenue une idée vieillotte et vide.

Quant à l'équité, elle est un sentiment qui varie selon les pays et les personnes. Elle est loin d'être une idée fixe déterminée. Même si ce sentiment peut réduire quelque peu la non-flexibilité de la loi dans un cas donné, il ne peut pour autant servir pour compléter ses textes.

Il proposa alors d'écarter ces notions et de les remplacer par deux notions plus concrètes, à savoir le droit musulman et les règles communes entre les États (voir sa proposition dans le point II).

Tout en reconnaissant que ces notions manquent de clarté, les rédacteurs du CCég ont préféré les maintenir parce qu'elles figuraient dans la législation en vigueur. Ils expliquèrent que le but était d'octroyer au juge la possibilité d'exercer le maximum d'effort. Dans les travaux préparatoires, on peut lire: "Avec les principes du droit naturel et les règles de l'équité, les tribunaux ont appliqué les principes généraux du droit égyptien, ont pris en considération certaines normes du droit musulman et ont suivi certaines normes prévues par les législations étrangères ou les conventions internationales. Bien plus, ces tribunaux ont aussi créé de nouvelles normes dictées par les relations sociales sans qu'il y ait un précédent législatif ou coutumier. Ainsi, les tribunaux ne se sont pas sentis liés seulement par les principes généraux du droit égyptien, mais ont aussi recouru à ces principes et à d'autres principes dans le but de choisir la norme la meilleure et la plus appropriée à la situation que la loi n'a pas pu régler".

L'ambiguïté de ces notions a poussé les rédacteurs du CCég à placer le droit musulman avant le droit naturel et l'équité dans la version finale "parce que le juge ne peut trouver ces deux notions dans un livre, contrairement au droit musulman qui constitue le modèle idéal où prédomine la miséricorde envers les gens" (voir plus haut le point III.3.b).

Cette méfiance à l'égard du droit naturel et de l'équité est partagée par la doctrine égyptienne. Celle-ci signale que le juge qui refuse de juger peut être démis de sa fonction ou condamné à une amende (article 122 du code pénal égyptien). Pour éviter un tel déni de justice de la part du juge qui ne trouve pas un texte législatif, il fallait trouver une formulation élastique qui permette au juge de statuer. Comme on ne voulait pas accorder au juge un pouvoir législatif (comme le fait l'article 1er du CCS), on a opté pour la notion de droit naturel et d'équité comme moyen pour "sauver les apparences", fournissant ainsi au juge "un couvert" pour masquer son effort personnel. "Ainsi le juge fait un effort pour trouver le droit naturel alors qu'il n'y parviendra pas. Tout ce qu'on lui demande lorsqu'il fait un effort est de prendre en considération des critères objectifs et non pas une opinion personnelle". La doctrine conclut qu'il n'est pas possible de dire que les règles du droit naturel et de l'équité constituent une source officielle du droit.

On retrouve les notions de droit naturel et d'équité dans les codes syrien, libyen, algérien et bahraini. Les codes irakien, jordanien et qatari ne mentionnent que les règles de l'équité, laissant de côté le droit naturel. Les codes kuwaitien et émiratien ne mentionnent ni l'une ni l'autre notion (tout au moins dans l'article relatif aux sources). Il en est de même de l'ordonnance du Conseil. Le code yéménite parle de "règles de l'équité conformes aux fondements du droit musulman". Le code somalien préfère renvoyer le juge "aux principes de la justice sociale et de l'équité".

L'article 1er du projet islamique égyptien ne fait mention ni du droit naturel ni des règles de l'équité. L'alinéa 2 de l'article 1er dispose: "A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman". Le mémoire explicatif considère que les principes du droit musulman comprennent les règles de l'équité.

7) Principes généraux communs entre les États

Nous avons dit plus haut que dans les débats de la première Commission créée en 1936, il était question de remplacer les notions de droit naturel et d'équité par le droit musulman et les principes généraux communs entre les États (voir plus haut les points II et III.3.6). Le Président de la Commission expliqua qu'à défaut de texte législatif, le juge devait se référer en premier lieu à la loi égyptienne, y compris le droit musulman, et ensuite aux principes généraux communs entre les États. Ces principes, contrairement aux notions de droit naturel et d'équité, ont une existence réelle dans les ouvrages des juristes et dans la jurisprudence. Le Président ajouta qu'il existe des normes et une conscience juridique communes entre les pays civilisés qui sont à la base du mouvement visant à unifier la loi comme c'est le cas en matière de lettre de change réglée par une convention.
 Cette proposition n'a pas eu de suite. Le Professeur Sulayman Murqos, un des rédacteurs du CCég estime que les principes généraux ont été écartées parce qu'ils sont inclus dans la notion de l'équité et du droit naturel.

8) D'autres sources dont le juge égyptien doit tenir compte

Les sources indiquées dans l'article 1er du CCég ne sont pas des sources exhaustives. Ainsi l'analogie est à considérer comme une source principale du droit égyptien auquel doit recourir le juge, même avant le droit musulman.
 D'autre part, il y a les normes des communautés religieuses reconnues en Egypte, dont les lois sont applicables en vertu de la personnalité des lois lorsque ces normes ne sont pas codifiées.
 Sulayman Murqos classifient les sources du droit égyptien dans l'ordre suivant: La loi, les normes religieuses, la coutume, l'analogie, les principes du droit musulman, le droit naturel et les règles de l'équité.

Annexe: Textes de lois

Suisse: Code civil, 1907

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre ou l'esprit de l'une de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il établirait s'il avait à faire acte de législateur.

3) Il s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence.

Article 4 - Le juge applique les règles du droit et de l'équité, lorsque la loi réserve son pouvoir d'appréciation ou qu'elle le charge de prononcer en tenant compte soit des circonstances, soit de justes motifs.

Égypte: Code civil, 1949

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman. A défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité.
1) تسرى النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناول هذه النصوص في لفظها أو في فحواها.
2) فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، حكم القاضي بمقتضى العرف. فإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية. فإذا لم توجد، فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.
Syrie: Code civil, 1949

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les principes du droit musulman, et à son défaut d'après la coutume. A défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité.

1ـ تسري النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه النصوص في لفظها أو في فحواها.

2ـ فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى العرف، وإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.

Irak: Code civil, 1953

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière. A défaut de ces principes, le juge aura recours aux règles de l'équité.

3) Les tribunaux s'inspireront dans tous ces cas des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence tant en Irak que dans les pays dont les lois sont proches des lois irakiennes.
1) تسري النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه النصوص في لفظها أو في فحواها.

2) فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، حكمت المحكمة بمقتضى العرف فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية الأكثر ملاءمة لنصوص هذا القانون دون التقيد بمذهب معين، فإذا لم توجد، فبمقتضى قواعد العدالة.

3) وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي أقرها القضاء والفقه في العراق ثم في البلاد الأخرى التي تتقارب قوانينها مع القوانين العراقية.

Libye: Code civil, 1953

Article 1 – Sources de la loi - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les principes du droit musulman. et à son défaut d'après la coutume. A défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité.

المادة 1- أصول القانون – 1) تسرى النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناول هذه النصوص في لفظها أو في فحواها.
2) فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية. فإذا لم يوجد، فبمقتضى العرف. فإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.
Somalie: Code civil, 1973

Article 1 – Indications des sources - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les principes du droit musulman, et à son défaut le juge aura recours aux principes de la justice sociale et de l'équité.

Algérie: Code civil, 1975

Article 1 - La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de l'une de ses dispositions.

En l'absence d'une disposition légale, le juge se prononce selon les principes du droit musulman et, à défaut, selon la coutume. Le cas échéant, il a recours au droit naturel et aux règles de l'équité.

المادة 1 - يسري القانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفظها أو في فحواها.
وإذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية. فإذا لم يوجد فبمقتضى العرف، فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.

Jordanie: Code civil, 1977

Article 2 - 1) Cette loi régit les matières auxquelles se rapporte les lettres et les sens de ses dispositions. L'opinion personnelle (ijtihad) est exclue en présence d'un texte.

2) A défaut d'une disposition dans cette loi, le tribunal statuera d'après les normes de la doctrine juridique musulmane les plus conformes aux dispositions de cette loi. A défaut, il statuera d'après les principes du droit musulman.

3) A défaut, il statuera d'après la coutume, et à défaut, d'après les règles de l'équité. La coutume doit être générale, ancienne, constante et ininterrompue; elle ne doit pas être contraire aux normes de la loi, à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Lorsque la coutume est propre à un pays particulier, son application se limitera à ce dernier.

4) On s'inspirera, dans tous les cas, de ce qui a été admis par la jurisprudence et la doctrine, à condition qu'elles ne soient pas en contradiction avec ce qui est susmentionné.

المادة 1 - 1) تسري نصوص هذا القانون على المسائل التي تتناولها هذه النصوص بألفاظها ومعانيها ولا مساغ للاجتهاد في مورد النص.
2) فإذا لم تجد المحكمة نصاً في هذا القانون حكمت بأحكام الفقه الإسلامي الأكثر موافقة لنصوص هذا القانون، فان لم توجد فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية
3). فان لم توجد حكمت بمقتضى العرف، فان لم توجد حكمت بمقتضى قواعد العدالة. ويشترط في العرف أن يكون عاما وقديما ثابتا ومطردا ولا يتعارض مع أحكام القانون أو النظام العام أو الآداب. أما إذا كان العرف خاصا ببلد معين فيسري حكمه على ذلك البلد.

4). ويسترشد في ذلك كله بما اقره القضاء والفقه على أن لا يتعارض مع ما ذكر.
Kuwait: Code civil, 1980

Article 1 - 1) La loi régit les matières auxquelles se rapporte la lettre ou le sens de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les normes du droit musulman les plus conformes à la réalité du pays et à ses intérêts et, à défaut, selon la coutume
.

المادة 1 – 1) تسري النصوص التشريعية على المسائل التي تتناولها هذه النصوص بمنطوقها أو بمفهومها 
2) فإن لم يوحد نص تشريعي، حكم القاضي وفقا لأحكام الفقه الإسلامي الأكثر اتفاقا مع واقع البلاد ومصالحها فإن لم يوحد حكم بمقتضى العرف.

Émirats arabes unis: Code des transactions civiles, 1985

Article 1 - La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre et l'esprit de l'une de ses dispositions. L'opinion personnelle est exclue en présence d'un texte dont le sens est clair. A défaut d'une disposition dans cette loi, le juge statuera d'après le droit musulman, donnant préférence aux solutions les plus appropriées de l'École de l'Imam Malik et de l'École de l'Imam Ahmad Ibn-Hanbal, et à défaut, à celles de l'École de l'Imam Al-Shafi'i et de l'École de l'Imam Abu-Hanifah, selon l'intérêt en question.

A défaut, le juge statuera d'après la coutume à condition qu'elle ne soit pas contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Lorsque la coutume est propre à un Émirat particulier, son application se limitera à ce dernier.

Article 2 – Les règles et les fondements du droit musulman serviront de référence pour la compréhension, l'interprétation et la déduction du texte.

المادة 1 - تسري النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه النصوص في لفظها وفحواها. ولا مساغ للاجتهاد في مورد النص القطعي الدلالة. فإذا لم يجد القاضي نصاً في هذا القانون حكم بمقتضى الشريعة الإسلامية. على أن يراعي تخير أنسب الحلول من مذهبي الإمام مالك والإمام أحمد بن حنبل فإذا لم يجد فمن مذهبي الإمام الشافعي والإمام أبي حنيفة حسبما تقتضيه المصلحة. فإذا لم يجد حكم القاضي بمقتضى العرف على ألا يكون متعارضا مع النظام العام أو الآداب وإذا كان العرف خاصا بإمارة معينة فيسري حكمه على هذه الإمارة.

المادة 2 - يرجع في فهم النص وتفسيره وتأويله إلى قواعد وأصول الفقه الإسلامي.

Bahrain: Code civil, 2001

Article 1 – 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de l'une de ses dispositions.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après le droit musulman en s'inspirant des opinions les plus conformes à la réalité et à la situation du pays. A défaut de ces principes, le juge aura recours au droit naturel et aux règles de l'équité.

المادة 1 – 1) تسري النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تحكمها هذه النصوص بلفظها أو بمفهومها.
2) فإذا لم يوجد نص تشريعي يحكم به القاضي، حكم بمقتضى العرف، فإذا لم يوجد، حكم بمقتضى الشريعة الإسلامية مستهديا بأصلح الآراء فيها بالنظر لواقع البلد وأحوالها، فإذا لم يوجــد، حكم بمقتضى مبادئ القانون الطبيعي وقواعد العدالة.
Yémen: Code civil, 2002

Article 1 - Cette loi, tirée des normes du droit musulman, s'applique à toutes les transactions et à toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre et le sens de ses dispositions. A défaut d'un texte applicable dans cette loi, on statuera d'après les principes du droit musulman dont est tirée cette loi. A défaut, le juge statue d'après la coutume permise selon le droit musulman. A défaut de coutume, le juge aura recours aux règles de l'équité conformes aux fondements du droit musulman en général. La coutume doit être générale et constante et ne doit pas être contraire aux normes de l'ordre public et aux bonnes mœurs.

Article 18 - Pour l'interprétation des textes de lois et pour leur application, on recourt au droit musulman, aux mémoires explicatifs et aux commentaires issus des autorités législatives compétentes.

المادة 1 – يسري هذا القانون المأخوذ من أحكام الشريعة الإسلامية على جميع المعاملات والمسائل التي تتناولها نصوصه لفظاً ومعنى، فإذا لم يوجد نص في هذا القانون يمكن تطبيقه يرجع إلى مبادئ الشريعة الإسلامية المأخوذ منها هذا القانون فإذا لم يوجد حكم القاضي بمقتضى العرف الجائز شرعاً فإذا لم يوجد عرف فبمقتضى مبادئ العدالة الموافقة لأصول الشريعة الإسلامية جملة ويستأنس برأي من سبق لهم اجتهاد من علماء فقه الشريعة الإسلامية ويشترط في العرف أن يكون ثابتاً ولا يتعارض مع مبادئ الشريعة الإسلاميــة والنظام العام والآداب العامة.

المادة 18 – المرجع في تفسير نصوص القوانين وتطبيقها هو الفقه الإسلامي والمذكرات الإيضاحية والكتب الشارحة الصادرة من الهيئة التشريعية المختصة.
Qatar: Code civil, 2004

Article 1 – 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapporte la lettre ou l'esprit de l'une de ses dispositions.

2) En l'absence d'une disposition légale, le juge se prononce selon les principes du droit musulman et, à défaut, selon la coutume. Le cas échéant, il a recours aux règles de l'équité.

المادة 1 – 1) تسري النصوص التشريعية على المسائل التي تتناولها هذه النصوص بمنطوقها أو بمفهومها.

2) إذا لم يوجد نص تشريعي حكم القاضي بمقتضى الشريعة الإسلامية، فإذا لم يجد، حكم بمقتضى العرف، وإلا فبمقتضى قواعد العدالة.

Projet égyptien de code civil islamique, 1982

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent ses dispositions par une des voies de déduction islamique. Le juge s'inspire dans son interprétation des objectifs de la loi islamique.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après la coutume, et à son défaut, d'après les principes du droit musulman.

Article 3 - Les normes catégoriques du droit musulman sont considérées comme faisant partie de l'ordre public. Tout texte ou convention contraire à ces normes est nul.

المادة 1 – 1) تسرى النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه النصوص بطريق من طرق الدلالة الشرعية. ويستلهم القاضي في تفسيرها مقاصد الشريعة.
2) فإذا لم يوجد نص تشريعي يمكن تطبيقه، يحكم القاضي بمقتضى العرف. فإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية.

مادة 2 – تعتبر من النظام العام أحكام الشريعة الإسلامية القطعية. ومن ثم يقع باطلا كل نص أو اتفاق يخالف هذه الأحكام.
L'ordonnance (la loi) civile unifiée du Conseil de coopération pour les États arabes du Golfe de 1997

Article 1 - 1) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent ses dispositions dans tous leurs sens.

2) A défaut d'une disposition législative, le juge statuera d'après les normes du droit musulman les plus conformes aux textes de cette loi sans se limiter à une école particulière. A défaut, le juge statuera d'après les principes du droit musulman et ses objectifs tenant en considération la coutume selon les conditions prévues par le droit musulman.

Article 2 – Les règles des fondements du droit musulman serviront de référence pour la détermination du contenu de cette loi et de son interprétation.

المادة 1 – 1) تطبق نصوص هذا القانون على جميع المسائل التي تناولها بكل دلالتها.

2) فإذا لم يوجد نص في هذا القانون تطبق أحكام الفقه الإسلامي الأكثر ملاءمة للقانون دون التقيد بمذهب فقهي معين، فإن لم توجد، تطبق المبادئ العامة للشريعة الإسلامية ومقاصدها مع مراعاة العرف حيث يوجد بالشرائط المقررة فيه فقهاً.
المادة 2 – يرجع في تحديد مضمون النص وتفسيره إلى قواعد أصول الفقه الإسلامي.
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� 	Décret-loi 19 de 2001 publié dans le Journal officiel no 2476 du 9 juin 2001. Entrée en vigueur le 1er septembre 2001. Texte arabe: � HYPERLINK "http://www.legalaffairs.gov.bh/htm/L1901.htm?+المدني" ��http://www.legalaffairs.gov.bh/htm/L1901.htm?+المدني�.


� 	Loi 14 de 2002 promulguée le 10 avril 2002. Entrée en vigueur dès sa publication dans le journal officiel. Texte arabe: � HYPERLINK "http://www.sanaalawyers.org/htmltonuke.php?filnavn=html/yemleg/3-18.htm" ��http://www.sanaalawyers.org/htmltonuke.php?filnavn=html/yemleg/3-18.htm�.


� 	Loi 22 de 2004 promulgué le 30 juin 2004. Il n'indique pas la date d'entrée en vigueur. Texte arabe: � HYPERLINK "http://www.gcc-legal.org/MojPortalPublic/LawAsPDF.aspx?opt&country=3&LawID=2626" ��http://www.gcc-legal.org/MojPortalPublic/LawAsPDF.aspx?opt&country=3&LawID=2626�.


�	Iqtirah bi-mashru' qanun bi-isdar qanun al-mu'amalat al-madaniyyah, 1er juillet 1982, annexe 16. 	Ce projet a été soumis au parlement égyptien par une commission représentant les plus hautes autorités juridiques et religieuses égyptiennes chargées d'établir des lois conformes au droit musulman; il n'a pas abouti.


� 	Ce document a été adopté en décembre 1997. Texte arabe: Wathiqat al-kuwait lil-nidham (al-qanun) al-madani al-muwahhad, Majlis al-ta'awun li-duwal al-khalij al-arabiyyah, al-amanah al-ammah, Riyadh, 1998.





