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        Hervé Bleuchot

      

      
        
           Issue d'un père tunisien et d'une mère française de la Réunion ; ayant dans sa famille des musulmans, des chrétiens, des hindouistes venant de tous les horizons ; vivant en France dans le milieu universitaire si bigarré de Perpignan et Montpellier, mademoiselle Faïza Tobich porte en elle ce qu'il y a de mieux dans la mondialisation : le multiculturalisme dans la paix et le bonheur des familles. Elle était donc bien placée pour nous offrir un travail nouveau et personnel sur un sujet délicat mais très important pour l'avenir du monde arabo-musulman.

           Sujet délicat que celui du statut personnel musulman, tant il est lié à la sensibilité des adeptes du Prophète Mohammed. Beaucoup en Occident s'étonnent de ce que la personnalité musulmane s'attache avec autant de force à ce statut de la femme, statut très ancien et commun à bien des peuples de l'antiquité et du moyen âge. Mais cet attachement est un fait, un fait dont il faut tenir compte et que mademoiselle Tobich aborde ici avec finesse.

           La première partie de ce livre établit un constat : les législations du statut personnel des pays arabes sont très différentes. L'auteur nous en convainc en étudiant spécialement quatre pays (Maroc, Tunisie, Liban, Égypte). Malgré leur référence à une même source religieuse les codes de statut personnel musulman sont à la limite inconciliables (sans parler des codes concernant les non-musulmans). Cela tient d'abord au droit musulman lui-même qui n'est pas un droit uniforme, identique à lui-même en tout temps et en tout lieu. Le droit musulman est un droit à divergences, du fait de l'existence des écoles juridiques (ou rites, comme le malékisme, le hanéfisme, etc.), mais aussi du fait de l'existence d'une multitude de savoirs, de décisions, de traditions dans chaque école, et faut-il ajouter, dans chaque pays. Car les juristes de chaque pays musulman ont modulé ces savoirs en fonction de leurs traditions, de l'histoire du pays (où la colonisation est souvent passée), de ses politiques, de ses ambitions, etc.

           Les codes de statut personnel tels qu'il existent à l'heure actuelle sont le résultat de ces savoirs et de ces histoires croisées et on ne peut parler d'unité. Faiza Tobich montre bien que ces codes, malgré la qualité de certains d'entre eux, ne sont pas parvenus à convaincre. Elle met bien en évidence que chaque système national s'enracine dans une histoire complexe, dans une situation sociale difficile, et pour certains d'entre eux dans une configuration religieuse explosive. On appréciera en particulier chez elle la clarté de l'exposé qui rend accessibles des législations inextricables.

           Mais notre auteur n'en reste pas là. La deuxième partie de son livre est au contraire de la première, optimiste, même si elle commence par l'analyse d'un échec, celui du projet de code de statut personnel produit par la Ligue arabe. Ce projet n'eut pas de suite, d'abord parce que la Ligue arabe n'a pas de volonté propre, ou, si l'on veut, parce qu'elle n'est que le miroir des désaccords arabes. Plus profondément peut-être parce que le monde arabe et musulman éprouve une véritable terreur devant la tâche, chaque jour plus urgente, mais chaque fois éludée, tâche qui consiste à réformer le sacré. Il ne faut pas s'étonner dès lors que le code de la Ligue soit le produit d'un traditionalisme timoré (ou agressif chez certains).

           La suite du travail de Faïza Tobich est la proposition d'adopter la technique de l'harmonisation. L'harmonisation n'est pas un vœu pieux, c'est une technique juridique à laquelle on doit recourir dans les cas difficiles. Et l'auteur nous montre bien ce qu'est l'harmonisation et ce qu'elle n'est pas. Surtout, elle montre qu'elle est la seule voie réaliste pour faire bouger le statut personnel de la femme, pour toutes les femmes du Maghreb et du Moyen Orient. Puissent les responsables de ces pays adopter la voie que le bon sens leur propose.

           Bien sûr tout le long de son travail, au delà des discussions techniques, Faiza Tobich ne perd pas de vue l'essentiel : le statut de la femme doit être amélioré et mis en conformité avec les droits de l'homme. S'il le faut, et on nous dit bien qu'il le faudra, le droit musulman doit être réexploré, réinterprété, refondé. Car ce n'est pas seulement la femme qui souffre, mais aussi la famille, et avec elle, toute la société ...

           Encore un point à souligner car il passera peut être inaperçu tant Faiza Tobich sait se faire discrète : elle n'oublie pas, et tout juriste ne doit pas ignorer, ou feindre d'ignorer, que le droit n'est pas une tribune idéologique où l'on étale des convictions plus ou moins justifiées, plus ou moins prétentieuses... non. Le droit est une technique pour résoudre les conflits de gens qui souffrent. Le droit est une technique d'amour visant à restaurer l'amour dans les familles s'il se peut, ou du moins à limiter le mal de l'éclatement d'une famille. Si le juriste perd de vue cette attitude humble, cet idéal de service, alors il est dans le non-droit, il impose un pouvoir ou une idéologie. Il ne sert pas le droit ni la famille, il se sert d'eux.
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           L’espace régional arabe offre un terrain d’observation privilégié en ce qui concerne le statut personnel. Cette matière, qui touche à l’organisation de la famille, demeure un objet d’étude inépuisable, en dépit des commentaires et des écrits réalisés à son sujet1.

           Le statut personnel, première approche. L’intérêt doctrinal porté au statut personnel n’est pas anodin, il est relatif à la nature de cette matière. Celle-ci touche à l’organisation de la famille. Constituant la cellule de base de la société, le droit qui l’organise est demeuré intimement lié aux mœurs, aux traditions, à la culture des populations2 et à la religion3. Pour les pays arabes de confession musulmane, la famille, comme institution protégée, fut largement réglementée par le Coran qui, dans certains domaines, atteint une précision peu commune4. Il est donc beaucoup plus difficile pour le législateur ou le juge de s’en éloigner dans les pays où la référence religieuse est prégnante5, au risque d’être confronté à des résistances politico-religieuses et à des rejets identitaires. Ce n’est pas non plus un hasard si ce droit est resté jusqu’à présent un espace surprotégé dans lequel se réfugient les pays arabes, d’une part pour préserver leur spécificité religieuse et d’autre part, pour revendiquer un particularisme juridique contre les nouvelles valeurs que véhiculent les pays occidentaux6. C’est surtout le contenu de cette matière et la conception qu’elle véhicule qui feront ses spécificités. Celles-ci s’articuleront principalement autour de deux axes : le droit religieux et le statut des femmes. Concernant le premier axe, les statuts personnels dans les pays arabes restent très marqués par le droit religieux : en l’occurrence le droit musulman. Ce droit organise le statut de la famille dans toutes les étapes de sa formation, du mariage au divorce, en passant par l’héritage. Toute réflexion qui porte sur le statut personnel implique nécessairement une introduction dans un espace privé, surprotégé, où des normes religieuses, morales et identitaires s’entremêlent avec des normes juridiques pour organiser la structure de la famille. Le « droit de la famille plus que tout autre, s’attache à l’organisation de la société dans ses profondeurs psychiques, morales et structurales ; c’est un droit anthropologique qui concerne l’identité d’un groupe »7. Cet attachement aux dogmes et aux valeurs qui fondent la famille musulmane traduit la volonté de ces pays d’inscrire l’institution dans un cadre religieux. Ceci ressort clairement à travers l’importance accordée au mariage, à la protection de la filiation patrilinéaire, à la conservation du patrimoine familial.

           Concernant le second axe, nul ne peut nier que les statuts personnels ont un impact direct sur la condition juridique des femmes. En effet, les différents statuts personnels consacrent souvent des inégalités flagrantes à l’égard des femmes8, inégalités qui revêtaient un caractère non seulement légal, mais prétendument sacré, en raison de la continuité qui existe entre le statut personnel et la norme religieuse9. Majeures ou mineures, elles ne peuvent conclure leur mariage sans la présence d’un tuteur ; elles ne peuvent demander le divorce que sous des conditions très limitatives ; ne reçoivent pas la même part de succession que les hommes, doivent obtenir l’autorisation de leur époux pour avoir une activité professionnelle et n’ont pas accès aux mêmes droits, alors même que parfois elles résident sur un même territoire10 .

           Par ailleurs, leurs droits sont souvent menacés par une instabilité juridique souvent liée à l’instabilité des interprétations religieuses. Pour ne citer qu’un exemple, il n’a jusqu’à présent été convenu d’aucune interprétation unanime à propos de la polygamie de l’homme : est-elle un droit ? une option à utiliser sous des conditions précises ? peut-on l’interdire ? Ce sont là des points sensibles et non des moindres qui n’ont pas encore été réglés. Les droits des femmes et les droits des statuts personnels varient également en fonction des stratégies et tactiques politiques des régimes en place, comme cela s’est produit en Egypte. En 1970, le Président Anouar Sadate libéra les Frères musulmans. Il était en lutte contre les communistes et avait besoin de leur appui. Il les favorisa nettement ; en particulier en leur finançant des camps de formation. Les unions islamiques se mirent à pulluler, et la société égyptienne plongea dans l’islamisme. On abandonna le projet de code de statut personnel laïc, on envisagea de restaurer la peine de mort pour apostasie (on visait les communistes)11. Sur un plan juridique, on annula le décret-loi 44-1979 (décret Jihane) qui accordait à la femme le droit au divorce pour préjudice, en cas de remariage de son époux. Ce droit pouvait être exercé dans un délai d’un an à compter du remariage du mari et ce même en l’absence d’une clause de monogamie. Dans un nouveau climat politique, une nouvelle loi a ainsi été adoptée (loi n° 100-1985) pour limiter le droit des femmes au divorce. Dorénavant, une égyptienne ne pourra obtenir le divorce que si elle parvient à prouver qu’elle a subi un préjudice matériel ou moral du fait du remariage de son mari ; ce qui limite considérablement son action12 . Ce revirement de position n’est pas le seul, d’autres pays arabes l’ont opéré, en sacrifiant les droits de leurs citoyennes comme au Yémen ou au Soudan13 .

           Il n’est donc pas étonnant que le statut personnel dans la plupart des pays arabes soit un droit qui évolue au gré des climats politiques et non pas au gré des besoins de la société et, qu’il soit un enjeu à la fois juridique, politique et idéologique. Afin de comprendre tous ces rapports, il est indispensable de donner quelques repères de définition.

           La définition du statut personnel nous révèle les particularités de cette matière. Dans les pays arabes, une expression est souvent employée, celle de statut personnel « Al Aḥwâl aš Šaḫsiyya » pour désigner la partie du droit civil qui touche l’état de la personne à son statut familial et successoral : mariage, divorce, filiation, capacité et succession. Cette expression n’est pas d’origine musulmane ; elle a été empruntée aux systèmes occidentaux. Comme le précise Sami Aldeeb : « Le système islamique ignore le division entre statut personnel et statut réel. Les normes de la charîᶜa se divisent en deux : celles qui se rapportent aux dogmes [croyances en Dieu, dans les anges, dans les livres et les messagers, normes désignées sous le nom de l’unicité at-tawhîd] ; et celles qui se rapportent aux actes de l’homme. Ces dernières se subdivisent en rituels (‘ibâdât) et en transactions (muᶜâmalât). Les transactions couvrent les matières de droits sans distinction, excepté le droit pénal (‘uqûbât). D’après Ibn-Abdîn, les transactions se divisent en cinq branches : contrats bilatéraux (muᶜâraḍât), fiducies (amânât), mariages (zawâġ), litiges (muḫâsamât), et successions (tarikât) »14 .

           Cet emprunt aux systèmes occidentaux ne s’est pas fait d’une manière absolue, car l’expression « statut personnel » a eu un sens très large dans les États arabes. En effet, dans le système juridique arabe, le statut personnel englobe non seulement la réglementation du mariage ainsi que sa dissolution, mais également l’organisation de la puissance paternelle et de la tutelle, les cas d’incapacité totale ou partielle. La filiation, l’obligation alimentaire entre parents, ascendants, descendants ou autres s’y trouvent également. D’après Colomer « les docteurs de la loi (en Europe) rattachent très habituellement les incapacités patrimoniales à l’étude des contrats (…) de même, les successions n’entrent pas dans le statut personnel au sens strict du terme, elles en constituent, il est vrai, une dépendance (…) »15. Dans les systèmes européens, certaines de ces questions ne font ainsi pas partie du droit de la personne. En France, par exemple, le statut personnel couvre notamment les questions de l’état et de la capacité de la personne, le droit des régimes matrimoniaux font partie intégrante de la branche mère du droit privé qu’est le droit civil. En Italie, il touche également les questions de succession, de testament et de donation.

           Observer le statut personnel sur l’espace juridique arabe, sa nature ambiguë ainsi que son évolution, permet par ailleurs de dévoiler sa nature controversée. En effet, à l’heure actuelle, même si les pays arabes ont en commun plusieurs éléments historiques, linguistiques et religieux16, leur paysage législatif en matière de statut personnel est loin d’être homogène et unifié ; cette matière n’a jamais fait l’objet d’un consensus général de leur part17 . Des divergences existent aussi bien dans l’application des règles juridiques que dans leurs interprétations. En effet, même si la plupart des pays arabes appliquent un droit issu d’un même corpus religieux –le droit musulman en l’occurrence– certaines règles juridiques n’ont pas la même application, encore moins la même interprétation. A titre d’exemple, la polygamie est interdite en Tunisie, alors qu’elle est autorisée au Maroc ; elle est également interdite dans la communauté druze et autorisée chez les sunnites et les chiites musulmans18 . Par ailleurs, dans leur interprétation juridique, certains pays se réfèreront à une doctrine juridique plus qu’à une autre, tel est le cas par exemple en Egypte où le statut personnel est largement interprété selon la doctrine hanafite, alors qu’au Maroc, il s’agit de la doctrine malikite. Ces divergences conceptuelles ne sont pas sans influer sur le cours de l’évolution du statut personnel dans ces pays. Elles ne constituent pas seulement un barrage contre une application uniforme de cette matière, mais empêchent également son évolution et notamment l’amélioration des droits des femmes et de leur condition juridique.

           Récemment, certains pays arabes sont parvenus à introduire quelques révisions au niveau de leurs statuts personnels, après de longues tergiversations juridiques et tractations politico-religieuses. Le débat concernant l’évolution du statut personnel a ainsi repris les devants de la scène publique à la suite des dernières révisions réalisées par l’Egypte et le Maroc19. Ces révisions portaient sur le mariage et le divorce ; elles introduisaient précisément de nouvelles conditions au niveau de l’exercice de la polygamie et de la répudiation, ainsi que de nouvelles garanties juridiques pour les femmes. Touchant ainsi à deux spécificités du statut personnel, à savoir la polygamie et la répudiation, les pays arabes commencent à entrouvrir la voie des réformes dans un domaine resté longtemps fermé. De tels changements juridiques semblent s’étendre sur l’espace régional arabe et atteindre d’autres pays, comme le Bahreïn où actuellement les discussions sont ouvertes autour d’un projet de codification des statuts personnels20 . Devant cette vague de changements juridiques peut-on envisager l’édification d’un droit du statut personnel harmonisé sur l’espace régional arabe ? Autrement dit, peut-on réfléchir à une atténuation des divergences conceptuelles qui existent particulièrement au niveau du mariage et du divorce21 , afin d’avoir un droit du statut personnel accessible, sans contradictions doctrinales, un droit tout simplement harmonisé ?

           Appliquer la technique de l’harmonisation aux statuts personnels dans les pays arabes peut sembler un objectif saugrenu. Il n’en demeure pas moins qu’il s’inscrit dans deux principales perspectives. D’une part, celle d’un travail qu’avait réalisé l’organisation régionale : la Ligue des États Arabes en 1988. Il s’agit du projet nommé « Code Arabe de Statut Personnel Unifié »22 qui avait pour but d’unifier les différents statuts personnels dans un corpus juridique unique. D’autre part, l’objectif s’inscrit dans la lignée des travaux réalisés au niveau européen et international qui prônent l’harmonisation du droit23 .

           Mais tout d’abord que signifie l’harmonisation et quel est son rapport avec le statut personnel ?

           La définition de l’harmonisation est un sujet qui a fait couler beaucoup d’encre dans la doctrine européenne et internationale. En se référant au dictionnaire juridique, l’harmonisation peut être définie comme « l’opération consistant à rapprocher des systèmes juridiques d’origine et d’inspiration différentes (voire divergentes) pour les mettre en cohérence entre eux en réduisant ou supprimant leurs différences et leurs contradictions de façon à atteindre des résultats compatibles entre eux et avec les objectifs communautaires recherchés »24 .

           Il s’agit en effet d’un processus de rapprochement qui permet de dissoudre certaines divergences sur un espace juridique donné, afin de mettre en commun certaines pratiques juridiques. Cette pratique est notamment employée dans le domaine économique au niveau international25 et européen. Certains auteurs parlent même d’appliquer cette technique pour un droit de la famille européen26. Les études, les recherches ne manquent pas pour dévoiler les avantages et les intérêts que peut apporter l’harmonisation au niveau des différentes législations européennes27 .

           Qu’en est-il de cette technique au niveau régional arabe ? L’harmonisation est-elle applicable sur cet espace ? Les divergences juridiques entre les statuts personnels peuvent-elles être harmonisées afin de faire évoluer ce droit ?

           Au premier abord, rien n’empêcherait l’harmonisation des statuts personnels sur l’espace régional arabe, d’autant plus que cette matière juridique se fonde sur un droit que les pays arabes partagent en commun : le droit musulman. Toutefois, l’observation des différents statuts personnels révèle une réalité juridique autre, qui pourrait ne pas faciliter la construction d’un droit harmonisé du statut personnel. Afin de comprendre les spécificités du statut personnel et d’évaluer la faisabilité d’un tel projet entre les pays arabes, il convient de prendre comme point de départ, le droit religieux ; il s’agira ici du droit musulman comme socle premier aux différents statuts personnels actuels. C’est seulement après avoir exploré ces grandes lignes de l’histoire du statut personnel que nous pourrons préciser le cadre théorique et la méthodologie de notre recherche.

           Historique. Il s’agit d’analyser de prime abord le rapport du statut personnel avec le droit religieux, en l’occurrence le droit musulman (A). Ensuite de montrer ses premières codifications (B). Enfin, d’aborder les facteurs qui ont permis la transformation des règles du statut personnel dans les pays arabes (C).

          A. Le statut personnel aux origines

           Le droit musulman trouve principalement28 ses fondements dans le texte coranique et dans la Sunna29 . Le Coran définit, en effet, un certain nombre de notions qui seront à la base de l’organisation de la nouvelle société musulmane30. Il contient des prescriptions sur le droit de la guerre, sur le droit pénal, également sur la procédure (la fixation de la dette par écrit), mais aussi sur le droit privé, particulièrement des prescriptions relatives à la famille : mariage, répudiation, filiation, héritage, etc. Au niveau du droit de la famille, si la polygamie fut maintenue, elle fut limitée à quatre femmes. Pour ce qui est du divorce, la durée de la ‘idda, période de viduité31, qui était uniformément de un an en Arabie préislamique, fut raccourcie et modulée en fonction des cas. La compensation matrimoniale qui devait désormais être versée à la femme et non à sa parenté, devenait un don nuptial obligatoire. Cette nouvelle règle eut pour conséquence, l’interdiction du mariage par échange de femmes entre deux familles (zawâğ aš Šiġâr). En revanche, l’adoption ne fut plus un empêchement au mariage, puisqu’elle fut abolie. La femme eut désormais vocation à hériter, et la répudiation fut rendue plus difficile, notamment en faisant jouer l’observation des périodes de viduité32 .

           Mais les prescriptions coraniques, même les mieux définies, posèrent rapidement des problèmes d’application. On rapporte plusieurs cas relatifs aux règles de l’héritage, cas où la somme des fractions prévue pour les ayants droits réservataires dépassait l’entier. Il fallut alors, en s’appuyant sur un avis donné par le quatrième calife Ali, réduire proportionnellement les différentes parts. Ce serait les premiers califes qui auraient pris des décisions ou donné des avis qui firent ensuite jurisprudence33 . Mais comme ces derniers ne pouvaient intervenir dans tous les cas et régler toutes les questions pratiques, cette fonction a été exercée de plus en plus par les juges appelés cadis. En cas de difficulté ou d’absence de règle claire, le câdî recourait à sa réflexion personnelle appelée ra’y pour prendre une décision.

           Les savants en religion, les oulémas, se mirent également à réfléchir sur la définition de quelques délits et sur les sanctions à prévoir, en s’appuyant sur les traditions attribuées au Prophète ou à ses Compagnons. Ainsi, les premières écoles juridiques commencèrent à se former, elles virent le jour à Médine en Arabie et à Koufa en Irak. Déjà à cette époque, les divergences commencèrent à apparaître. A ce propos, un exemple concernant le mariage est frappant : les gens de Koufa n’exigeaient pas pour qu’un contrat de mariage fût valide que la mariée soit accompagnée par un tuteur qui donnait son consentement à sa place. Alors que la présence du tuteur était une condition indispensable pour les médinois. On explique cet usage par le fait que la femme jouissait, dans la société cosmopolite de Koufa, faite d’Arabes et de convertis, d’une plus grande indépendance qu’en Arabie34 .

           Ces divergences ne passèrent pas inaperçues. En effet, sous le règne du deuxième calife abbasside al-Mansûr, Ibn al-Muqaffaᶜ, son conseiller, écrivit un mémorandum où il décrivait la situation de l’Empire et dans lequel il dénonçait le désordre qui régnait dans le domaine judiciaire où les câdîs prenaient des décisions souvent différentes les unes des autres sur des cas importants. Et pour remédier à cet état des choses, il proposait au souverain de prendre en charge la coordination et l’harmonisation du droit, en promulguant une sorte de code, applicable dans toutes les régions de l’Empire35. Mais le calife renonça à intervenir dans le domaine juridique, le laissant ainsi entre les mains des hommes religieux. A partir de ce moment, les oulémas prirent une place importante dans la transformation du droit musulman et la gardèrent jusqu’à nos jours36 .

           Les premières écoles juridiques. Les premières écoles ont commencé à se former à l’époque abbasside. Deux écoles sunnites vont se distinguer : celle de Médine autour de Mâlik, qui forma l’école mâlikite, et celle de Koufa rassemblée autour d’Abû Hanifa, constituant l’école hanafite. La première compilation du droit a été faite par Mâlik dans le Muwaṭṭa’, dans lequel il énumère un certain nombre de questions pour lesquelles il propose une solution répondant soit à la pratique, soit aux ḥadîṯ. Sous Aš Šâfiᶜî, une autre école vit le jour, sa doctrine définissant les sources de la loi. Selon A—–âfiᶜî, la loi devait s’appuyer sur le Coran, sur la Sunna, mais également sur le consensus et le raisonnement par analogie. C’est surtout sous cette école que la compilation de la Sunna débuta, avec la rédaction des grands recueils d’al-Buḫârî, ou Muslim. La doctrine continua à se développer autour des écoles hanbalite, réputée pour sa rigidité doctrinale et ẓâhirite, qui s’en tient au Ẓâhir, c’est-à-dire au sens littéral du texte, cette dernière école était difficilement reconnue et disparut rapidement37.

           Les bases étant assez définies dans chaque école à partir du xiiie siècle, les juristes cessèrent alors de rédiger des traités de droit ; ils se contentèrent alors d’imiter les maîtres fondateurs et d’émettre des fatwas sur diverses questions. Comme le signale Bleuchot « On ne tentera jamais de prôner les vertus de l’innovation ou de l’adaptation ; au contraire, la chasse à l’innovation blâmable (bidᶜa) fût l’occupation principale des savants. Le retour au système umayyade où le pouvoir pouvait modifier le droit ne fut plus possible, si tant est que cette situation n’ait jamais existé. Ce n’est pas dire que le droit musulman n’a plus jamais évolué, ni que les États ne sont plus jamais intervenus en la matière, mais leur tâche devint plus difficile, car d’avance condamnée par l’orthodoxie, car selon celle-ci le droit musulman doit être immuable, valable pour tout temps et tout lieu »38. Ainsi commença la période dite du taqlîd, ce que plusieurs auteurs appelleront également, la « fermeture de la porte de l’ijtihâd ».

           Période de stagnation. A partir xe siècle, les juristes commencèrent à tomber dans un état de léthargie intellectuelle. L’ijtihâd en tant qu’effort créateur du droit était subitement condamnable, le devoir du juriste était de se conformer aux solutions des maîtres fondateurs et de ne pas déroger à leurs enseignements. Une expression sera souvent utilisée pour exprimer cet état des choses : la « fermeture de la porte de l’ijtihâd », des théories vont même s’imposer pour renforcer cette « fermeture »39 . Cette période de conformisme, taqlîd, correspond selon les auteurs à la chute de Bagdad entre les mains des Mongols en 1258 qui marqua la fin du règne abbasside. Depuis ce moment, il n’y avait plus lieu d’apporter une quelconque modification aux règles de droit, telles qu’elles ont été élaborées par les fuqahâ’. Le droit se figea pendant un long moment et c’est sous l’impulsion des réformateurs au xixe siècle que la théorie de la « fermeture de la porte de l’ijtihâd » refit surface. Ces réformateurs revendiquèrent alors la réouverture de l’ijtihâd, ce qui permit d’initier certaines réformes dans le domaine du droit40 .

          B. Les premières codifications Ottomanes

           Sous l’Empire Ottoman, les juges se trouvèrent confrontés à de nouveaux problèmes et avec un corpus juridique non unifié, ce qui soulevait des problèmes au niveau de son application. Il fallait faire face aux divergences des différentes écoles juridiques, établir une certaine cohérence et harmoniser afin d’éviter les contradictions dans les jugements. A partir du xixe siècle, certaines mesures ont été prises par les sultans ottomans pour tenter de clarifier plusieurs prescriptions ambiguës du droit musulman. Les sultans adoptèrent ainsi une série de réformes, appelées Tanzîmât qui touchèrent essentiellement le domaine militaire et juridique. Ces réformes furent certainement entreprises sous la pression des puissances européennes, mais également par la volonté des souverains ottomans qui voulaient adopter une organisation plus moderne dans le domaine politique et militaire, mais aussi dans l’administration, dans le système fiscal et dans le système judiciaire41 .

           En cette période, le droit musulman a subi une des plus importantes mutations. En effet, six grands codes d’inspiration française furent promulgués par la Sublime Porte entre 1850 et 1879. Il s’agit du Code de commerce qui date de 1850 et qui a fait l’objet d’une révision en 1861, du Code pénal de 1858 qui exclut les ḥudûd, y compris la punition de l’apostasie. Le Code du commerce maritime de 1863. Trois Codes de procédure, commerciale, civile et pénale ont également suivi en 1863 et 1879. Entre 1869 et 1876 un Code de droit civil fut rédigé. Ce Code appelé Mağellat al aḥkâm al-‘Adliyya (recueil des principes juridiques), suivait les principes de l’école hanafite et adoptait parfois des solutions empruntées à d’autres écoles, il s’appliquait également aux musulmans et non musulmans qui étaient sur le territoire ottoman42 . Tous ces différents codes étaient organisés et présentés à la manière européenne, avec des sections et des articles numérotés, ce qui permit de mettre de l’ordre et de clarifier le corpus traditionnel du droit musulman43. Cependant, cette vague de codification n’a pas atteint toutes les branches du droit. Le statut personnel en était exclu, et demeura un droit traditionnellement attaché au corpus classique du droit musulman classique.

           Exclusion du statut personnel du mouvement de codification. La plupart des matières juridiques furent incorporées dans des codes modernes, à l’exception du statut personnel. Pourtant une première codification de cette matière fut lancée en 1879 par le ministre de la Justice Qadrî Pacha en Egypte, mais ce Code ne fut jamais promulgué44 . Il avait toutefois pour mérite de présenter cette matière sous la forme d’un code moderne avec des chapitres et des articles, articulé à l’instar des codes occidentaux et en même temps d’apporter une certaine organisation dans les règles du droit musulman. En effet, ce recueil était fidèle au droit hanafite, donc parfaitement orthodoxe ; il aurait suffi d’un simple décret de promulgation pour en faire un véritable code, analogue aux autres codes. Mais le gouvernement égyptien préféra s’abstenir, dans la crainte qu’une promulgation officielle ne fût mal interprétée et laissât croire qu’il s’arrogeait le droit de légiférer en cette matière. A partir de ce refus délibéré d’intervenir dans le domaine familial, deux sortes de législations vont cohabiter en parallèle : une législation moderne qui concerne les matières aussi bien du droit privé que du droit public et une autre traditionnelle qui touche la matière du statut personnel. Cette situation ambiguë se prolongera jusqu’à nos jours dans plusieurs États arabes. Aussi les législateurs légalisèrent-ils « les empiètements de la règle extra-canonique »45 dans toutes les matières relevant du droit privé et du droit public et, l’interdiront-ils en ce qui concerne le statut personnel. Cette matière demeura longtemps confinée dans un cadre strictement religieux.

           A partir du xxe siècle, la chute de l’Empire Ottoman et le début du colonialisme, le domaine d’intervention du droit musulman commença à se restreindre considérablement. A l’instar de ce qui s’était produit dans l’Empire Ottoman et également en Egypte, d’autres pays arabes ont introduit massivement un nouveau corpus juridique inspiré des droits occidentaux. Cette transposition, particulièrement des codes français, s’est étendue à d’autres territoires arabes. Elle a servi par la suite de modèle aux codes nationaux. Ce fut le cas du Code des obligations et des contrats tunisien de 1906, du Dahir marocain des obligations et des contrats de 1912, puis du

           C.O.C libanais de 1932, puis du nouveau code égyptien de 1948, etc46. Cette transposition juridique aura « un rôle déterminant dans la formation d’une pensée juridique arabe nouvelle qui n’est pas le fruit d’un mimétisme unilatéral, mais le résultat d’une confrontation et d’une réciproque pénétration de la pensée juridique des fuqahâ’ islamiques, du code français, de la jurisprudence française, de la langue arabe et de la langue française »47 . C’est de cette façon que l’État comme entité politique s’est emparé du pouvoir législatif pour produire son propre droit positif, qânûn waḏᶜî. C’est également de cette façon que le corps religieux des oulémas se vit retirer le monopole de l’intervention dans le domaine juridique ; seul le droit du statut personnel resta sous l’autorité de leur interprétation, loin des influences extérieures48. Sous l’impulsion des mouvements réformateurs et plus tard seulement, en 1917, la loi sur la famille49 marqua la première codification du statut personnel et la première intervention étatique dans ce droit.

           Le xixe et xxe siècles furent marqués par la dislocation de l’Empire Ottoman et les premières vagues de colonisation. C’est dans ce cadre qu’un mouvement réformateur a pris naissance dans les anciennes provinces ottomanes50. Ce mouvement eut pour mérite de dénoncer ouvertement l’état d’ankylose intellectuelle dans lequel baignait la société arabo-musulmane depuis la fameuse théorie de la « fermeture des portes de l’ijtihâd » ; il a surtout permis de relancer une dynamique intellectuelle dans le domaine religieux et juridique. Certains de ces réformateurs vont même se pencher sur des sujets sensibles relevant du statut personnel, comme la polygamie ou la répudiation. Le terrain sera ainsi propice pour ouvrir la réflexion sur le droit musulman et pour mettre en place des techniques juridiques bien particulières qui interviendront dans le droit du statut personnel. Ces techniques eurent pour but de transformer certaines règles juridiques considérées comme trop rigides ou inadaptées aux nouveaux besoins des sociétés arabes. Elles permirent de faire évoluer le corpus classique du droit musulman sans pour autant enfreindre son essence.

           Les premiers réformistes du droit musulman. Le mouvement de codification lancé par les Ottomans s’inscrit dans le vaste mouvement de la Nahda (renaissance). Lancée à partir du xviiie siècle51, cette renaissance toucha aussi bien le domaine politique que religieux52. Ce fut l’occasion pour les penseurs arabes de se remettre en cause et de s’interroger sur les raisons du déclin du monde arabo-musulman et de son retard par rapport au monde occidental. Les réformistes sont donc arrivés à conclure que la puissance de l’Occident tenait à une certaine organisation du pouvoir de l’État et de sa structure administrative et juridique, qui faisait que le pouvoir exécutif était séparé de celui du législatif et du judiciaire. Pour remédier au retard, les réformateurs entreprirent alors de s’inspirer, voire d’emprunter à l’Occident leur modèle institutionnel. Les premiers emprunts sont ceux d’hommes politiques, tels que : Salime III, à la charnière des xviiie et xixe siècles, Mehemet ‘Ali en Egypte (1805-1849), Ahmed Bey en Tunisie (1837-1855). Emprunter à l’Occident signifiait d’abord y voyager, y accréditer, comme le fit la Sublime Porte, des ambassadeurs accompagnés de jeunes secrétaires qui, à leur retour, étaient affectés à l’administration ottomane. C’était aussi envoyer les premiers étudiants dès le début du xixe siècle53. C’est dans ce cadre que se situent les penseurs réformateurs : Rifâᶜa a’-‘aṭ’Ṭâhṭwî, en Egypte (1801-1873), Ibn Abî aḍ - Ḍiyâf (1802-1874) et Kheireddine (1810-1889) en Tunisie54. Sur le plan juridique, c’est une autre vague de réformateurs qui apparaît par la suite, comme Ğamèl ed- ḍîn al-Afġânî (1839-1897), Mohammed ‘Abdu (1849-1905) et Rachîd Riòâ (1865-1935). Tous réclamèrent la réouverture de la porte de l’ijtihâd, fermée depuis l’époque abbasside55 .

           En juriste, Mohammed ‘Abdu, appela à la technique du talfîq pour intégrer des pratiques reprises du monde occidental et qui sont jugées nécessaires et efficaces pour le monde musulman. ‘Abdu donna à ce propos, l’exemple de l’abolition de l’esclavage, suggérant ainsi que le talfîq ne répondait pas seulement à l’exigence de la nécessité, mais à l’adoption d’une vision de la modernité s’étendant jusqu’à une construction morale et normative de celle-ci. Mais c’est surtout son attitude envers l’institution de la polygamie qui fit figure de renouveau dans les sociétés arabes. Son interprétation rationnelle des sources du droit musulman conduit ‘Abdu à conclure que la clause qui accompagne la polygamie dans le Coran, à savoir l’équité, la rend pratiquement impossible et qu’il était par conséquent possible de réfléchir à une réforme dans ce sens pour protéger la femme des abus de cette pratique56 .

           C’est sur ce soubassement historique que les premières lois relatives au statut personnel ont commencé à s’élaborer dans les nouveaux États arabes pour répondre à un besoin social d’une législation codifiée et moderne.

           La première loi sur le statut personnel et les techniques de ruse juridique. C’est en 1917 que la première loi sur le statut personnel (appelée loi sur la famille) vit le jour57. Certes, elle ne se présente pas sous la forme d’un code moderne à l’instar des modèles européens, mais elle se distingue toutefois par le fait d’être un texte clair et complet, qui permit l’ébauche d’une première harmonisation entre les différentes écoles juridiques sunnites. Quelles étaient les principales dispositions de cette loi ? Et comment a-t-elle pu être promulguée ?

           Plusieurs dispositions ont été adoptées en vue d’assouplir certaines règles peu commodes et trop rigides. La loi ottomane a, par exemple, interdit le mariage des personnes non pubères et fixa l’âge minimum des mariés à douze ans pour les garçons et à neuf ans pour les filles. En se référant à la doctrine hanbalite, la loi ottomane admit d’inclure la clause de non monogamie dans le contrat de mariage, sans toutefois octroyer aux époux le droit d’inclure dans leur contrat toute condition valide qu’ils jugeaint nécessaire ou importante58 . Par ailleurs, la loi ouvrit pour la première fois le droit au divorce judiciaire pour la femme, sous certaines conditions : si l’homme était malade (école malékite) ou s’il était incapable d’assurer l’entretien de la femme (école hanbalite). Par ailleurs, la règle hanafite selon laquelle l’entretien (nafaqa) de la divorcée était dû par le mari pendant un délai de viduité (‘idda) de trois périodes fut également modifié59. Pour les malékites, l’entretien (nafaqa) ne saurait être versé pendant plus de neuf mois (le temps de la gestation), plus trois mois de ‘idda normale. La loi ottomane de 1917 adopta le principe malékite de la durée de la gestation (sans les trois mois supplémentaires d’une ‘idda normale)60 . Cette loi fut par la suite abrogée en 1919, puis en 1926 et, resta valable dans les États arabes (Egypte, Liban, Jordanie etc.) jusqu’à une époque récente. Comme on peut l’observer, cette première codification ne s’est pas contentée de juxtaposer les solutions concernant le mariage et la répudiation ; telles qu’elles ont été exposées dans les ouvrages de droit hanéfite. Le groupe de juristes chargé de l’élaboration du texte a en effet recouru à plusieurs techniques légitimement autorisées par le droit musulman61 .

           Les ruses juridiques. La première de ces ruses ou techniques juridiques consiste à recourir aux dispositions des autres rites, en adoptant la méthode dite du talfîq, « qui consiste à mettre à contribution les diverses écoles sunnites et à en tirer les conclusions qui s’adaptaient le mieux aux besoins de l’époque moderne »62. Une sorte de sélection va s’opérer parmi les opinions des fuquahâ’, même les plus divergentes63, pour parvenir à la fin à choisir l’opinion la mieux adaptée. Le divorce, et en particulier la démarche d’une femme réclamant la dissolution de son mariage, est sans doute l’exemple le plus frappant de la question où la nécessité urgente d’une réforme se faisait sentir dans les régions hanafites et où cette réforme pouvait justement s’effectuer par le moyen de la sélection64. La nouvelle loi de 1917 adopta ainsi les doctrines malikites et hanbalite qui étaient largement plus libérales sur ce sujet.

           Une autre technique consiste à s’appuyer sur les opinions de fuqahâ’, faiblement reconnues et même disparues depuis longtemps, pour répondre à l’intérêt général (al maṣlaḥa), ou à une nécessité (ḍarûra). Ce procédé sera par exemple largement adopté dans la loi égyptienne sur le statut personnel en 192965 .

           Ces différentes techniques ont ainsi permis aux législateurs arabes d’intervenir dans une matière juridique longtemps appropriée par le corps des fuqahâ’, des hommes religieux qui ont souvent eu une vision statique de ce droit et l’ont empêché d’évoluer normalement comme les autres matières juridiques. Cependant, il convient de remarquer que ces techniques n’ont pas été les seules à influer sur la transformation du statut personnel ; d’autres facteurs ont également convergé pour stimuler cette transformation.

          C. Les facteurs propices aux réformes

           Certains facteurs ont été favorables aux législateurs arabes afin d’intervenir dans l’espace longtemps fermé du statut personnel. On assiste sur un premier plan à la domestication du religieux66 et à sa dépossession du domaine juridiquement public par les nouveaux États indépendants. Seuls ces derniers détiennent dorénavant le monopole de la production juridique. Sur un deuxième plan, on assiste à l’émergence de la question féminine qui prend le devant de la scène publique. Autrefois confinée dans un espace familial privé, la femme se voit, grâce aux transformations économiques, devenir une citoyenne à part entière, qui a des devoirs mais qui revendique aussi des droits67. Le statut personnel et ses lois inéquitables sont un espace pour un combat juridique de beaucoup de femmes arabes pour l’instauration de l’égalité au sein de l’institution familiale.

           L’appropriation étatique du pouvoir législatif. Avec la dislocation de l’Empire Ottoman et la constitution des nouveaux États arabes indépendants, le droit musulman est devenu un enjeu politique et religieux d’une importance si grande qu’il fallait aussitôt maîtriser sa production ainsi que sa transformation. Les différentes codifications entreprises sous l’impulsion des Ottomans, ont été une occasion pour transformer certaines dispositions du droit musulman classique en des dispositions modernes et praticables (cas du droit pénal). Elles ont aussi ouvert la voie aux nouveaux États pour s’approprier l’espace juridique et judiciaire, laissé autrefois entre les mains des oulémas. Une fois cette appropriation accomplie, l’État devint le seul producteur de la norme juridique et le seul à avoir la légitimité d’intervenir pour modifier ou transformer cette norme.

           L’intervention étatique dans le domaine juridique s’attarde particulièrement sur le statut personnel. Restée longtemps à la traîne du mouvement de codification, cette matière sera traversée par un souffle de renouveau à partir de la loi ottomane sur la famille de 1917. C’est ainsi que plusieurs pays arabes se sont dotés de lois nationales relatives au statut personnel. Ce fut le cas de L’Egypte avec les lois de 1920 et 1929, la Jordanie en 1951 avec le Code (Qânûn) des droits familiaux, la Syrie avec le Code du statut personnel de 1953, la Tunisie en 1956, le Maroc en 1958, le Yémen du Sud en 1974, le Yémen du Nord en 1978, etc68. Ce mouvement a touché la plupart des pays arabes, hormis quelques uns qui ont préféré maintenir le statu quo juridique et ne pas intervenir dans la gestion du statut personnel. Ce droit resta soumis aux aléas des interprétations religieuses, souvent en décalage avec la réalité sociale. C’est le cas pour certains pays du Golfe, où cette matière, qui n’est pas codifiée, évolue difficilement et ne peut se concevoir en dehors du cercle religieux.

           En s’emparant du monopole de la production normative, l’État a pu imposer au nom de l’intérêt général, des lois ou des codes pour encadrer la matière du statut personnel. Il a également pu faire passer quelques modifications, voire quelques réformes, en employant les outils et les techniques du droit musulman classique : ijtihâd, talfîq par exemple69. L’appropriation de cette matière par l’appareil étatique a eu un double mérite. D’une part, elle a permis de faire bénéficier cette matière d’une certaine forme d’harmonisation entre les différentes écoles juridiques et de la faire sortir de son cadre statique et traditionnel. D’autre part, elle a permis de retirer cette matière de l’emprise des hommes religieux qui en avaient le monopole interprétatif. De cette manière, le statut personnel devenait une matière juridique, encadrée, organisée et interprétée par l’appareil étatique ; elle n’était plus laissée entre les mains de tels ou tels faqîh qui s’érigeait souvent en source d’autorité légale et légitime.

           Il est important de mesurer cette évolution, car même si elle est restée minime sur le fond, l’appropriation du statut personnel par l’État n’a jamais été une tache facile. Certains États, vu leur fond historico-politique, sont jusqu’à nos jours dans l’incapacité d’avoir un droit du statut personnel national autonome par rapport à l’autorité religieuse. Le cas libanais est un exemple concret d’un État où le statut personnel relève de la gestion des hommes religieux et de leurs seules prérogatives70. Donc, ce qui s’est passé au tournant du xxe siècle n’est pas dérisoire, il marque une étape importante dans l’évolution de cette matière et dans les futures orientations juridiques des États arabes.

           L’émergence des revendications féminines sur la scène publique. L’ouverture de l’espace public aux femmes arabes, leur conquête du marché du travail ont également constitué une étape importante dans le processus d’évolution du statut personnel. Ce phénomène sociologique a beaucoup contribué dans les pays arabes à l’évolution de la condition des femmes : les femmes sont instruites, accèdent à des postes clés de l’État, acquièrent des biens et réclament des droits71. Dans la plupart des pays arabes, le modèle de la famille patriarcale est battu en brèche, la conception inégalitaire du statut personnel est dénoncée ouvertement par les femmes. Certains États vont même se rallier à la cause de la femme et entreprendre des transformations du droit classique72. Ainsi par exemple, l’État tunisien a octroyé à la femme, une fois majeure, de consentir à son mariage sans la présence d’un tuteur ; la mère obtient également le droit de devenir tutrice de son enfant en cas d’absence du père. D’autres facteurs ont également participé à une amélioration du statut personnel et par conséquence à celui des femmes, il s’agit de l’émergence de mouvements et d’associations féministes arabes qui ont conquis les sociétés arabes, sous l’impulsion de femmes de lettres. Ces dernières ont, en effet, participé à la prise de conscience générale du rôle actif des femmes dans la société et à la nécessité d’un corpus juridique moderne apte à répondre à leurs besoins. Ces voix féminines se sont essentiellement élevées contre les lois archaïques du statut personnel qui maintenaient les femmes dans une condition de précarité et d’infériorité et les enfermaient dans une sphère juridique instable. Au nom de l’égalité des sexes et des droits de l’Homme, ces femmes ont réclamé la modification des lois relatives au statut personnel.

           Aussi, pour beaucoup de femmes arabes, le statut personnel est-il devenu le symbole du statut inférieur de la femme au sein de la famille, un baromètre qui affiche ouvertement le degré d’émancipation par rapport au système patriarcal73. Les mouvements féministes ont ainsi mis en lumière du jour le caractère peu protecteur des codes arabes du statut personnel. Ils ont dénoncé les lacunes juridiques face aux répudiations arbitraires ainsi que les lourdeurs bureaucratiques face aux demandes de divorce ou de pension alimentaire.

           Lors de la promulgation de leurs codes de statuts personnels, certains États arabes ont adopté quelques mesures juridiques allant dans le sens de la protection des droits des femmes. C’était le cas avec le code jordanien, qui exigeait l’enregistrement de la répudiation afin d’éviter tout abus de droit de la part des maris. Car il arrivait souvent que la répudiation soit prononcée sans même que la femme ne soit tenue au courant et qu’elle se retrouve du jour au lendemain démunie, sans aucune preuve à l’appui pour réclamer ses droits74. Le Code syrien fut également promulgué dans un sens garantissant un minimum de droits à la femme, en restreignant la polygamie et la répudiation, sans toutefois les interdire. En Egypte, la femme eut droit avec les lois de 1920 et de 1929 d’inclure dans son contrat de mariage la clause de monogamie d’origine hanbalite. Elle eut également droit à une pension alimentaire en cas de répudiation.

           Durant toute cette période, où le statut personnel subit ses premières modifications juridiques, quelques solutions analogues furent adoptées d’un pays à un autre, comme par exemple, le contrôle de la polygamie par le juge, ou l’octroi d’une compensation mutᶜa à la femme répudiée. Il n’y eu cependant aucune véritable harmonisation de ce corpus juridique entre les différents États arabes. S’étant approprié le monopole de la production normative, chaque État marqua le statut personnel de sa propre empreinte juridique. Ce qui fait qu’actuellement, nous sommes face à un tissu normatif non homogène, regroupant des interprétations divergentes et des solutions contradictoires qui empêchent à la fois la compréhension et l’évolution du statut personnel dans les États arabes.

          Méthode de travail

           Après avoir présenté la matière du statut personnel et les différentes étapes de son évolution, délimitons tout d’abord le cadre théorique de notre sujet (A), pour pouvoir reposer le problème en termes juridiques (B) et annoncer les limites de notre travail et son plan (C).

          A. Le cadre théorique

           Mettre en avant les éléments d’une démarche pour étudier le processus d’harmonisation juridique au niveau des statuts personnels, requiert la préparation d’un cadre théorique bien structuré, sur lequel on prendra appui dans la présente recherche. Il ne s’agira pas d’une recherche de droit privé, il sera plutôt question d’une recherche traversée par plusieurs disciplines, notamment le droit comparé, l’histoire du droit, la science politique, le droit international public, ce qui est communément connu actuellement sous le nom de « l’anthropologie juridique » : Discipline ouverte sur l’explication de l’environnement de la norme juridique et qui a pour objectif l’étude et l’analyse du pourquoi et du comment de telle ou autre norme75. Etant le lieu de croisement de plusieurs disciplines, le statut personnel sur l’espace régional arabe constitue dans cette perspective un objet d’analyse particulièrement pertinent. Il est donc nécessaire d’avoir une approche pluridisciplinaire du sujet, tout en mettant particulièrement l’accent sur une approche comparatiste.

           Anthropologie juridique et théorie du pluralisme juridique. L’anthropologie juridique peut se définir comme une somme de disciplines juridiques diverses qui ne sont séparées que par un cloisonnement universitaire traditionnel, lequel ne correspond à rien de bien solide du point de vue scientifique76 . Plus particulièrement, l’anthropologie juridique aborde le « Droit » dans sa dimension globale, en tant que phénomène juridique, et non pas uniquement le « droit » tel que nous l’entendons comme juristes, c’est-à-dire, comme un corps de normes plus ou moins directement lié à l’État77. Il s’agit de prendre en compte la complexité du phénomène juridique dans son environnement culturel, de l’expliquer et de le comprendre tel qu’il se présente sous l’influence d’éléments divers et variés comme la religion, la politique, ou la culture. Cette approche pluridisciplinaire donna naissance à la théorie du pluralisme juridique qui s’imposa dans toute recherche contemporaine concernant le phénomène juridique.

           Les approches sont diverses et plusieurs chercheurs traitent de cette question, notamment dans les laboratoires d’anthropologie juridique78 . Robert Vachon et Étienne Le Roy79 soulignent que le pluralisme juridique est une réalité ontologique qu’on ne peut éluder. Abordant le pluralisme sous l’angle interculturel, ils avancent l’idée que la compréhension du « Droit » passe par l’acceptation de l’altérité dans sa diversité aussi bien culturelle que juridique ou religieuse. Cette ouverture à l’altérité, qui est aussi une ouverture au pluralisme et à l’interculturalisme dans l’effort de compréhension du « Droit » dans sa généralité, a ensuite été complétée par une accentuation du caractère complexe et dynamique de la juridicité80 .

           Dans le cadre de notre sujet, l’anthropologue s’interrogera sur les spécificités des statuts personnels, le pourquoi de telle disposition juridique et le comment de telle autre. Plus concrètement, il s’interrogera, par exemple, sur les conditions de la répudiation dans les codes arabes, l’évolution ou la non-évolution de cette pratique selon les régions et les zones géographiques. Cette démarche lui permet de pénétrer au cœur de la norme juridique pour mieux la cerner et ainsi mieux l’appréhender. Ces nouvelles approches, bien qu’elles ne rentrent qu’indirectement dans le cadre de notre recherche, peuvent néanmoins être utiles, notamment pour trouver des voies acceptables qui permettent aux pays arabes (espace culturel de notre recherche) de sortir des dilemmes : « droit régional et droit international », « particularismes et universalisme »81 . Ce dilemme s’affiche particulièrement lorsqu’il s’agit d’aborder la question de l’universalité des droits de l’Homme. Les États arabes revendiqueront sur certaines questions (inégalité homme-femme au niveau du mariage, au niveau du divorce) des particularismes religieux et culturels pour émettre des réserves vis-à-vis de certaines conventions internationales82 .

           Par rapport à notre présente recherche, la théorie du pluralisme se définirait en prenant comme point de départ la conception dite « moderne » du droit. Celle-ci a longtemps privilégié une vision monocentrique de l’ordre juridique, dans laquelle seul l’État détenait le monopole de la production normative. Selon Hans Kelsen83, « personne ne peut servir deux maîtres »84 , ce qui amène l’auteur à défendre le « caractère inévitable d’une construction moniste »85 .

           Or, ce monisme qui est remis en cause par la théorie du pluralisme juridique et la nouveauté du droit dit « postmoderne »86 serait l’émergence d’un espace normatif polycentrique, c’est-à-dire constitué par d’autres acteurs, d’autres producteurs du droit, autres que l’État, acteurs traditionnels des relations internationales. Aussi, pour reprendre la définition de Norbert Rouland, le pluralisme se manifeste lorsque « les différents groupes sociaux voient se croiser en leur sein de multiples ordres juridiques : le droit étatique, mais aussi celui que produisent d’autres groupes, droits qui peuvent coïncider ou diverger »87. D’autres auteurs se réfèrent notamment à « l’existence simultanée au sein d’un même ordre juridique de règles de droit différentes s’appliquant à des situations identiques », le pluralisme recouvre ainsi « la coexistence d’une pluralité d’ordres juridiques distincts qui établissent entre eux des rapports de droit »88. Dépassant le cadre interne d’un seul État, de son côté, Delmas-Marty, se réfère à la notion de « pluralisme juridique ordonné » pour expliquer les relations interétatiques. L’expression « pluralisme ordonné »89 suggère deux idées apparemment antagonistes : le mot « pluralisme » renvoie à la dispersion, au libre mouvement, alors que le terme « ordonné » invite au contraire à penser en termes de structuration, voire de contrainte. Le pari est audacieux de vouloir « ordonner » le pluralisme : le mot « ordre » semble indiquer, et l’étymologie y invite, qu’il serait question de faire rentrer le « pluralisme dans le rang »90 .

           Ces différentes définitions constituent le fil conducteur de notre recherche. Pour en résumer les principaux axes, on peut dire que, dans tous les cas, le pluralisme juridique peut être associé à la notion d’ordre juridique91, se traduisant par un pluralisme des espaces étatiques et non étatiques. Le pluralisme juridique s’oppose tout d’abord au monopole normatif du législateur, à l'État présenté comme seul producteur de droit, il s'agirait d'opposer la multitude des champs sociaux et de foyers normatifs partiellement autonomes et autorégulés, eux aussi producteurs de règles juridiques. En particulier dans les États arabes, ces espaces vont se diversifier selon le rôle plus ou moins déterminant de l’État dans la production normative. Espace religieux, espace culturel, espace communautaire (cas du Liban) vont concurrencer quelquefois l’espace étatique voire vont se confronter avec lui dans le domaine législatif pour influer sur le cours de l’évolution de la règle juridique92. Adhérer à une conception pluraliste du droit revient aussi à admettre la coexistence d’un pluralisme juridique international à côté d’un pluralisme juridique national.

           Au niveau international, ceci se manifesta par la cohabitation, pas souvent facile, de normes de différentes origines et de différentes provenances. Le rôle des anthropologues est de tenter de comprendre cette diversité normative. L’idéal des comparatistes serait que ces différentes normes aboutissent à un rapprochement entre elles et qu’elles se fondent dans un seul et unique moule normatif, loin des divergences conceptuelles93. Au niveau national, ceci se manifesta par l’existence d’une pluralité d’espaces normatifs de nature différentes, tels que les associations, les syndicats, les organisations de défense des droits des personnes, etc., qui participeront à côté de l’État à l’édification et à l’élaboration de la règle juridique94 .

           La théorie du pluralisme juridique étant importante pour éclairer nos pistes de recherches, demeure néanmoins insuffisante et trop globale pour comprendre notre démarche ; aussi doit-on prendre également appui sur le droit comparé. Le droit comparé, tout en s’inscrivant dans la démarche anthropologique, paraît sûrement une discipline aussi adéquate que nécessaire.

           Les outils théoriques et méthodologiques du droit comparé95 permettent d'ouvrir de nouvelles voies de recherche dans le domaine de l’harmonisation et sont plus à même de tracer les contours de l’espace juridique qui se dessine au niveau régional arabe. Comment comparer et quoi comparer ? Et dans quel but ?

           Pour qu’une comparaison puisse faire sens, il faut qu’on ait à sa disposition des éléments de comparaison, c’est-à-dire des éléments comparables (dans notre présente étude il s’agira des statuts personnels). Dans la théorie du droit comparé occidental, sont apparues de nombreuses réflexions sur l’épistémologie de la méthode comparative qui est intimement liée à une théorie explicite du droit. Car avant de comparer, encore faut-il savoir ce que l’on compare. Plusieurs auteurs vont même proposer par exemple de ne pas se limiter à la comparaison de normes ou de systèmes mais d’essayer de réinscrire ces derniers dans leurs traditions respectives (voir par exemple Legrand, Krygier, Sacco)96 .

           Les conclusions de Pierre Legrand dans son article « Sur l’analyse différentielle des juriscultures »97 portant sur la comparaison de deux traditions juridiques différentes, les droits romanistes et les droits de Common law, nous semblent utiles pour mettre en perspective notre démarche. D’une part pour souligner les difficultés que rencontrent les anthropologues du Droit98 face à des cultures juridiques homéomorphes (partageant une matrice culturelle commune comme les États arabes), et d’autre part pour éclairer les apports de la méthode comparative de l’anthropologie du Droit dans l’élaboration de problématiques juridiques. Pour Pierre Legrand : « Une étude comparative ne devrait pas avoir pour but de trouver des « analogies » et des « parallèles » comme le font ceux qui sont absorbés par l’entreprise aujourd’hui à la mode de construction de schèmes généraux de développement. L’objectif devrait plutôt être précisément l’opposé : identifier et définir l’individualité de chaque développement (...) Ce n’est, en effet, qu’à travers une analyse des structures cognitives fondant une tradition juridique et permettant de donner une signification aux formes de la connaissance juridique qui s’y sont précisées et qui continuent à régir le processus de fabrication et de lecture du droit qu’il est possible au comparatiste d’appréhender une gouvernementalité et son effet de légitimité. Se mettre en mesure de comprendre le droit qui lui est étranger dans son entrelacement avec le droit qui est le sien implique donc pour le comparatiste, en tout premier lieu, une recherche d’ordre épistémologique (...) ». 99.

           Partant des divers travaux des comparatistes tels que Legrand, Sacco et Vogel100, le droit comparé paraît comme un outil informatif101, qui nous permet de connaître l’agencement des droits sur un espace régional donné. Cette fonction de connaissance nécessite plus qu’une simple lecture des règles et des jurisprudences d’un pays qu’on compare avec un autre pays. Elle implique une approche à un niveau approfondi ; c’est-à-dire en tenant compte du contexte spécifique à chaque droit. Il s’agit ainsi de rendre compte de manière précise, des conditions et des raisons qui entourent et expliquent l’adoption d’une solution juridique plutôt qu’une autre.

           Dans le cadre de notre recherche, il s’agira de mettre en exergue le rôle du droit comparé dans le processus d’harmonisation des statuts personnels. Aussi cet outil permettra-t-il d’établir non seulement la possibilité de l’harmonisation, mais également son opportunité, autrement dit sa nécessité et son degré d’efficacité sur l’espace juridique arabe. Le droit comparé intervient alors comme outil d’évaluation de l’opportunité de l’harmonisation. Il permet de vérifier que les divergences et les contradictions sont bien la source des problèmes que l’harmonisation est censée résoudre (par exemple, le droit comparé relève la diversité des situations juridiques applicables aux femmes arabes par le fait de divergences au niveau de l’interprétation et de l’application du droit musulman et les lacunes de certaines règles juridiques nationales).

           La comparaison interviendra également pour nous informer sur l’avancée de l’harmonisation en tant que technique juridique comparatiste sur d’autres espaces régionaux autre que l’espace régional arabe. L’avancée des travaux sur l’espace européen offre une source d’information importante et indispensable, mais aussi une source d’inspiration efficace pour entrevoir l’harmonisation des statuts personnels arabes102 . Les travaux réalisés par Mario Cappelletti pour la construction d’un droit européen commun103, les études menées par l’UNIDROIT, l’Académie des privatistes européens, ainsi que le Study Group on a European Civil Code, nous ont servi d’appui pour résoudre notre problématique104. D’ailleurs, l’Union Européenne a organisé plusieurs Conférences sur le droit de la famille, une Commission sur le droit de la famille européenne a même été mise en place le 1er septembre 2001 (CEFL) dans le but de réfléchir à une harmonisation de cette matière entre les États de l’Union105. L'objectif principal de la CEFL est le développement des réflexions novatrices, aussi bien théoriques que pratiques, sur la question de l'harmonisation du droit de la famille en Europe. A cette fin, la commission s'est fixée plusieurs objectifs, notamment celui d’établir l'état de la recherche comparative concernant l'harmonisation du droit de la famille dans les États européens, d’échanger les expériences et coordonner des activités de recherche futures, enfin, de déterminer le noyau commun de la résolution des problèmes juridiques en comparant les différentes solutions offertes par le droit de la famille des diverses juridictions européennes. Egalement, celui de déterminer le rôle des futurs (potentiels) États membres de l'Union Européenne dans le processus d'harmonisation du droit de la famille. La Commission s'attachera principalement à formuler des Principes de Droit Européen de la Famille dans le but d'une harmonisation du droit de la famille en Europe106 .

           Il était donc utile de se référer et de s’inspirer de ce processus lancé par l’union européenne pour comprendre les étapes de l’harmonisation, ses conditions ainsi que ses avantages107 .

           Dans le cadre de cette recherche, nous sommes tout à fait conscients aussi bien des difficultés que des enjeux énormes liés au fait de s’ouvrir à d’autres approches. Il nous semble donc primordial de faire entendre de nouvelles voix, de faire apparaître ces perspectives que nous avons tendance à occulter pour pouvoir en enrichir notre réflexion sur les spécificités des statuts personnels sur l’espace régional arabe et les voies de leur harmonisation juridique. Tant que nous n’abordons pas ce sujet sous ses différents angles, nous resterons dans une logique statique, simplement descriptive de l’état actuel des choses ; or c’est vers le changement que nous tendons, comme idéal possible à atteindre. Il est clair que nous ne prétendons pas tracer des schémas d’analyse totalement novateurs ou encore ériger de nouvelles théories. Nous souhaitons simplement mettre en avant les éléments d’une démarche constructive, afin de dépasser la conception traditionnelle du statut personnel, vers une conception plus audacieuse, qui serait le reflet d’une modernité non plus refoulée, mais acceptée108 .

          B. Aspects du problème juridique

           Le problème que nous comptons examiner est celui des particularités des statuts personnels arabes et l’alternative de leur harmonisation juridique. A l’évidence, c’est l’évolution de cette matière qui pose actuellement problème aux États arabes. Confrontés à la modernité et à de nouveaux besoins sociaux (démocratie, droits de l’Homme), ces Etas se retrouvent face à la difficulté d’adapter leurs lois du statut personnel. Cette difficulté est d’autant plus réelle que le statut personnel est un droit qui est resté longtemps rattaché à la norme religieuse aussi bien dans sa conception rigoriste que dans sa conception progressiste109. Face à la prégnance religieuse, il fallait donc faire un choix : soit ces États balayaient toute référence religieuse de la matière du statut personnel à l’instar du modèle laïc turc110 , soit ils maintenaient cette référence en bricolant des solutions moins radicales, conciliantes entre le corpus classique et les exigences de la modernité. Les derniers amendements réalisés par certains États, notamment notamment l’Egypte et le Maroc, se sont inscrits dans le second choix.

           Il s’agit donc de tenter de comprendre les choix juridico-religieux de ces États et, de mesurer leurs impacts sur l’évolution du droit du statut personnel en général et sur l’amélioration des droits des femmes arabes en particulier. Car nul ne peut nier qu’à l’heure actuelle, les différentes lois ou codes du statut personnel touchent, en premier lieu par leur déséquilibre, les femmes et leur statut au sein de la famille. Se retrouvant fréquemment dans l’impossibilité de bénéficier de garanties juridiques, ce sont les femmes qui sont le plus confrontées à des difficultés procédurales, à des lourdeurs bureaucratiques ainsi qu’à des préjugés et des pressions sociales111 . Approcher le statut personnel, c’est l’occasion d’étudier les possibilités d’une amélioration du statut des femmes arabes. C’est également la possibilité d’ouvrir le débat sur les garanties juridiques au niveau de la formation et de la dissolution du lien matrimonial. Mais c’est aussi l’occasion de comparer les législations de certains États avec d’autres, de comprendre leurs avancées pour trouver des solutions similaires et pouvoir les appliquer sur les terrains juridiques les moins avancés.

           Le problème du changement du statut personnel relève, au fond, d’un nouveau projet latent de société : les États arabes sont en pleine mutation juridique, à la recherche d’un nouvel équilibre qui les réconcilie avec leurs spécificités identitaires sans les exclure de la modernité. Les derniers amendements du statut personnel en Egypte, l'adoption d'un nouveau code de la famille au Maroc112, sont des signes précurseurs d’un changement tant attendu et d’un nouvel équilibre dans la construction d’un modèle familial arabe.

           Cette ouverture du statut personnel vers le changement peut-elle être un signe qui tend vers un réajustement des différents statuts personnels, d’une atténuation des disparités juridiques, autrement dit d’une harmonisation juridique régionale ? Pourquoi l’harmonisation comme technique de rapprochement normative, pourquoi pas une autre technique ? Cette technique est-elle applicable à la matière du statut personnel ? En d’autres termes et pour utiliser un langage plus familier dans les débats contemporains autour du droit du statut personnel, pourrait-on à long terme entreprendre une construction législative arabe allant dans le sens d’une harmonisation des divergences juridiques et judiciaires du droit du statut personnel ? Ou doit-on considérer qu’un tel projet relèverait plutôt d’un mythe que d’une réalité ?

           Un tel projet existe pourtant, même s’il demeure encore dans les tiroirs de la Ligue des États Arabes depuis 1988113. En effet, le Conseil des Ministres arabes de la Justice, organe dépendant de la Ligue des États Arabes, avait préparé une série de projets sous la forme de codes juridiques modernes et ceci dans plusieurs matières du droit, entre autres celui du statut personnel. Qu’en est-il de ce projet ? Comment a-il été élaboré ? Est-il voué à l’échec ? Ou peut-il être relancé encore une fois dans le cadre de la construction législative arabe ? Si un tel projet juridique pourrait se réaliser, quel serait le droit à appliquer ? Un droit religieux, ou un droit positif, produit par les organes juridiques et judiciaires des États ?

           Ces interrogations sont légitimes, particulièrement dans le cadre de la conjoncture internationale actuelle, qui se veut mondialiste d’un côté, avec l’ouverture des frontières économiques, juridiques et culturelles114 , et universaliste d’un autre côté, avec des instruments de protection des droits de l’Homme adoptés aussi bien dans le cadre onusien qu’européen115. Aussi, le problème du statut personnel et de son harmonisation dans les États arabes, ne peut-il pas être examiné en dehors de ce cadre. Il apparaît aujourd’hui que la conjoncture internationale influe de plus en plus sur la politique normative intérieure de ces États116. Ces derniers ne peuvent plus s’isoler de l’environnement international et ignorer l’impact du corpus normatif actuel sur leurs législations. De plus, l’émergence d’acteurs privés dans les modes de régulation normative, comme les associations de tout genre, les réseaux féminins qui pullulent sur la toile du Web, les ONG, les lobbyings, viennent confirmer l’idée que l’État n’est plus le seul souverain sur le terrain normatif117 . On assiste donc à une complète reconfiguration des lieux de pouvoir et des zones de décision. Le statut personnel n’est pas exempt de l’intervention de ces nouveaux acteurs : il devient un enjeu stratégique qui se revendique et se négocie entre plusieurs acteurs politiques, religieux et civils. Sa régulation implique un bouleversement des concepts traditionnels affectés par un nouvel ordre mondial. Plusieurs États arabes ont pris conscience de cet état des choses et se sont aperçus qu’ils ne pouvaient plus échapper aux profonds bouleversements juridiques internationaux. L'adoption d'un nouveau code de la famille au Maroc, la promulgation d'une nouvelle Constitution au Bahreïn et au Qatar, le débat autour d’une codification du statut personnel dans certains pays du Golfe, l’intégration des associations féministes dans la prise des décisions, en sont un témoignage éloquent de ces transformations qui pénètrent le monde arabe en ce début de xxie siècle118 . Le statut personnel fait désormais partie de ce grand chantier ; il n’est plus isolé de l’évolution sociétale ; il n’est plus un sujet tabou, il exprime simplement la lente gestation du nouveau modèle familial arabe.

           Devant cette situation et dans le cadre de ces mutations régionales et internationales, comment l’harmonisation juridique des différents statuts personnels peut-elle faire évoluer « positivement » ce droit sur l’espace régional arabe ? Est-il possible d’envisager une harmonisation qui, d’une part réduira les divergences conceptuelles entre les États arabes et d’autre part permettra l’émergence d’une nouvelle conception juridique conciliatrice entre l’héritage juridique passé et les exigences juridiques de la modernité ?

          C. Limites de l’étude et plan

           Le problème du statut personnel sur l’espace régional arabe se pose dans les aspects multiples de la vie sociale Aussi est-il nécessaire de trouver une méthode d’approche qui restreigne ce champ trop vaste et qui reste fidèle à notre cadre théorique. Il ne s’agira donc pas d’aborder la matière du statut personnel dans sa totalité, certains travaux l’ayant déjà fait119, encore moins de traiter tous les États de l’espace régional arabe ; il n’y aurait là aucun intérêt. Il s’agira plutôt de nous limiter dans un premier temps à quelques aspects du statut personnel afin de pouvoir dans un deuxième temps réfléchir sur la possibilité d’harmonisation de cette matière. Comme il n’est pas possible d’épuiser le contenu de tous les statuts personnels dans tous les États arabes, il a fallu restreindre le champ d’investigation et, nous limiter dans notre étude. Une double limitation sera opérée, l’une au niveau du statut personnel, objet de notre étude, l’autre au niveau des États arabes, champ de notre investigation. Aussi l’objet de notre étude, le statut personnel, ne sera-t-il abordé que sur le plan du mariage et du divorce ; il ne s’agira pas uniquement de se pencher sur les réformes de ces deux institutions dans certaines législations, mais il s’agira également de comprendre les conditions dans lesquelles ces deux institutions ont évolué. Ce choix n’est pas anodin si l’on sait que c’est surtout ces deux instituions qui ont évolué différemment d’un État à un autre, il s’agira également de mettre en lumière des éléments explicatifs pour comprendre où résident les divergences ainsi que le pourquoi de ces divergences120. Ceci nous mènera à étudier les interactions entre des protagonistes susceptibles d’intervenir soit pour, soit contre la transformation de la règle juridique au niveau du mariage et du divorce. Seront privilégiées ici, les interactions entre le religieux, le juridique et le politique en particulier.

           La complexité de l’histoire politique et juridique des États arabes et la complexité de leurs choix en matière du statut personnel nous imposent une sélection. Celle-ci sera déterminée par plusieurs facteurs. Notre démarche a en effet été d’observer et de comparer les États qui ont entrepris ou essayé d’entreprendre des révisions dans le statut personnel depuis leur indépendance jusqu’à nos jours. Notre regard portera donc sur l’étude de quatre statuts personnels dans quatre États arabes : le Maroc, la Tunisie, l’Egypte et le Liban. Le choix a porté précisément sur deux groupes d’États : les États qui évoluent sur un terrain uni-religieux et ceux qui évoluent sur un terrain pluri-religieux.

           L’étude du statut personnel marocain sera abordé en premier lieu, parce qu’il constitue l’exemple même d’une législation qui a incorporé des règles de la doctrine traditionnelle dans une enveloppe moderne. Ceci permettra de ne pas rompre brusquement le fil des idées sur les premières transformations du statut personnel vu ci-dessus avec la loi ottomane de la famille. Le statut personnel tunisien sera analysé dans un second temps, parce qu’il constitue une exception aux règles envisagées par la loi ottomane de 1917, mais également aux règles générales du droit musulman classique. Il est important de comprendre où réside l’exception et comment l’État tunisien a opéré ce détachement graduel avec la norme religieuse traditionnelle.

           Notre attention sera portée ensuite, vers le deuxième groupe d’États qui n’ont pas codifié cette matière. Nous tenterons donc de comprendre le pourquoi d’une abstention de codification en Egypte et au Liban. L’étude de ces deux États permettra de comprendre les difficultés que rencontre cette matière dans un système encadré par la référence religieuse en général, même si notre plus grande attention sera portée sur le système du droit religieux musulman. Les lois égyptiennes constitueront la première étape de cette partie. Etant donné que notre point de départ est le statut personnel dans le droit musulman classique et, pour rester dans ce même cadre, nous nous pencherons sur la cohabitation entre les différents statuts personnels musulmans et non musulmans sur un terrain politique qui n’est pas neutre. Ceci permettra enfin de comparer cette situation avec le cas des statuts personnels dans un État multiconfessionnel, tel que le Liban. Cette partie dévoilera la complexité des lois du statut personnel ainsi que les difficultés que rencontre l’État, –normalement censé être le seul producteur de la norme juridique– face aux autres acteurs sociaux, essentiellement religieux, qui empêchent toute ingérence dans cette matière.

           La première partie de cette recherche se veut donc une analyse de la situation actuelle des statuts personnels dans les pays arabes : absence d’unité juridique.

           Cette sélection une fois faite, les divergences dévoilées, il s’agira de poser les premiers jalons théoriques pour la construction d’une harmonisation juridique de la matière du statut personnel sur l’espace régional arabe. Ce sera l’objet de notre seconde partie.

           L’analyse prendra comme support de départ le projet de Code arabe unifié du statut personnel, préparé par la Ligue des États arabes. Il s’agit dans un premier temps de révéler les contraintes juridiques et politiques d’un tel projet unificateur afin d’exposer dans un deuxième temps, une solution alternative. Cette recherche s’inspirera des études et travaux menés dans le cadre européen pour proposer l’application de la technique de l’harmonisation aux différents statuts personnels arabes. Il s’agit d’ouvrir une nouvelle perspective qui se veut englobant à la fois la nouvelle configuration internationale et les spécificités juridiques internes de l’espace régional arabe.

           En effet, l’émergence actuelle d’un système mondial de plus en plus structuré, unifié, hiérarchisé dans lequel s’inscrivent une grande partie des échanges économiques et humains entraîne l’imprégnation progressive des ordres juridiques nationaux par l’ordre juridique international. Face à cette réalité juridique, les États arabes ne peuvent plus échapper à l’intervention de la norme internationale, en particulier celle relative aux droits de l’Homme121. Toutefois, dans ce contexte d’internationalisation du droit, une réaction paradoxale de la part des États arabes va faire surface. Ces derniers, tout en adoptant un discours explicite sur l’universalité des droits de l’Homme, vont à la fois revendiquer un particularisme culturel et se référer à une conception juridique émanant de leur propre tradition arabo-musulmane122. Il s’agit de réfléchir autour d’une harmonisation qui peut intervenir à ce niveau pour apporter des solutions adéquates aux problèmes des statuts personnels dans les pays arabes.
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           Partant d’une observation générale, on constate que le droit du statut personnel n’est pas un droit homogène dans les vingt-deux États arabes, alors que c’est un droit qui a puisé ses règles d’une source commune qui est le droit musulman classique. Comment expliquer les choix des gouvernements arabes en cette matière ? Par quoi s’explique cette diversité de solutions et comment peut-on avoir autant de conceptions juridiques ?

           Tout au long de cette première partie, nous tenterons de répondre à ces différentes questions, en analysant le contexte politique, religieux et juridique dans lequel furent promulguées les premières lois sur le statut personnel, pour mieux déceler les principales transformations intervenues, particulièrement au niveau de la formation du mariage et au niveau de sa dissolution. Cette analyse sera essentiellement comparatiste : il s’agira d’une part de comparer le choix de quatre systèmes politico-juridiques antagoniques en matière de statut personnel, d’autre part, de mettre en évidence les différents degrés d’intervention du droit religieux dans cette matière. Comment ces quatre systèmes ont-ils géré le statut personnel ? Quelle a été la stratégie des décideurs politiques dans la promulgation et après, dans la révision du statut personnel ?

           Le statut personnel n’est sûrement pas une matière juridique comme les autres matières, elle soulève des sensibilités religieuses, idéologiques, transmet des valeurs familiales, sociales et affiche également le degré d’émancipation des sociétés, des mentalités et leurs capacités à s’affranchir des règles traditionnelles quelques fois inadaptées et inefficaces123. Pour ces différentes raisons, l’État en tant qu’entité productrice de la norme juridique, ne peut qu’intervenir dans la gestion et la réglementation de cette matière qu’avec beaucoup de prudence, de peur de soulever l’exacerbation des populations. Le risque de voir d’autres acteurs s’approprier cette matière pour leurs comptes existe également ; dans ce cas, l’État ne sera plus le seul souverain en matière de production normative, pour la partager avec d’autres acteurs religieux notamment au Liba124. La comparaison des quatre systèmes politico-juridiques, marocains, tunisiens, égyptiens et libanais, permettra de dévoiler les différentes stratégies étatiques, la manière dont le statut personnel est instrumentalisé et son impact sur l’évolution de cette matière. Le statut personnel subit en effet une double intervention : une intervention de la part des pouvoirs religieux, et une autre intervention de la part des étatiques ; il s’agira de mettre en valeur cette double intervention et de mesurer son impact sur l’évolution du droit du statut personnel dans chaque pays.

           Par ailleurs, cette comparaison permettra de montrer le travail et le rôle de certains mouvements associatifs qui ont fait leur preuve aussi bien sur le terrain juridique que politique, par leur intervention pour l’amélioration du statut de la femme au sein de la famille. Depuis quelques années, l’État ne se place plus comme seul acteur qui intervient dans la matière du statut personnel125, d’autres acteurs de la société civile émergent sur la scène publique : associations féministes, réseaux de femmes arabes, associations religieuses, organisations de défense des droits de l’Homme. Ils revendiquent une participation active à l’élaboration des règles du statut personnel et tentent, à travers des actions de lobbying, de faire passer certaines réformes, autrefois inenvisageables dans cette matière. Le statut personnel devient ainsi le champ de bataille de différentes catégories de protagonistes, certains ayant une optique conservatrice, d’autres une démarche progressiste, mais tous revendiquant une reconnaissance politique et une légitimité juridique. L’État en tant que régulateur des pouvoirs, ne peut être indifférent face à ces intervenants d’un nouveau genre. Comment les gèrent-ils et de quelle façon les contrôlent-ils ?

           Notre premier axe de recherche tournera donc autour de l’historique de la promulgation de certaines lois ou codes de statut personnel, les révisions les plus significatives relatives à la formation du mariage et à sa dissolution ainsi que les traces du droit musulman classique dans ce domaine. Les manifestations d’évolution du statut personnel de ces pays, sont encore différentes, le droit de chaque pays porte les stigmates de son histoire et de ses fondements sociaux-économiques126. Aussi malgré un référent religieux commun, chaque pays a gardé sa particularité juridique, et la promulgation des lois relatives au statut personnel ne peut être comprises, sans un survol historique des circonstances qui ont, soit favoriser l’apparition de ces lois, soit freiner leur évolution. Différences et ressemblances existent et sont très révélatrices : elles puisent leurs sources non seulement dans l’histoire, mais encore dans les traitements politiques qui ont varié au gré des aléas des pouvoirs.

           Ce qui ressort actuellement des quatre systèmes juridiques marocain, tunisien, égyptien et libanais, c’est l’absence de solutions similaires ou harmonieuses. Certains ont choisi de codifier la matière du statut personnel et de promulguer ainsi un Code du statut personnel applicable à tous les citoyens du pays. D’autres ont choisi de se référer à des textes de lois éparses, applicables selon l’appartenance religieuse du citoyen. Il s’agira dans un premier temps d’analyser les spécificités du statut personnel sur un terrain uni-religieux ; c’est-à-dire dans des pays dépositaires de la religion musulmane (titre I). Dans un deuxième temps, il s’agira de dévoiler les spécificités du statut personnel sur un terrain multi-religieux ; c’est-à-dire dans des pays où cohabitent différentes religions (titre II).

        

        
          Notes

          123  Voir notamment : ROSEN (Laurence), The justice of Islam : comparative perspective on islamic law and society, Oxford, University Press, 2000 ; GRANDEMANGE (S.), Statut et condition de la femme arabo-musulmane : perspectives à partir du statut personnel, Mémoire DEA : Droits de la personne et protection de l’humanité, Dijon, 2002 ; BECHIRI (M.), Ḥuqûq al mar’a bayna aš šarî ‘a wal fiqh wa bayna ḥuqûq al-insân, (droit de la femme entre la charîᶜa, le fiqh et les droits de l’homme), doctorat d’État en droit privé, Casablanca, Faculté de droit, 1992.

          124  C’est le cas notamment du Liban, où ce sont les communautés religieuses qui ont le monopole de la production normative dans la matière du statut personnel, voir à ce sujet : GANNAGE (P.), Le pluralisme des statuts personnels dans les États multicommunautaires. Droit libanais et droits proches orientaux, Bruylant, Bruxelles, Presses de l’Université Saint Joseph, Beyrouth, 2001.

          125  Sur l’émergence de nouveaux acteurs de la société civile arabe, voir notamment les publications réalisées par POGAR (Programm on Governance in the Arab Region) : Arab Civil Societies and Public Governance Reforms. An Analytical Framework and Overview, prepared by Salim Nasr for UNDP-POGAR. 2005; Civil Society and Reform. Proceedings of the regional seminar on the Arab civil society and its role in reform, Alexandria, 21-22 June 2004. UNDPPOGAR with the cooperation of the Arab Organization of Human Rights and the United Nations Office of the High Commissioner of Human Rights, 2004; HAWTHORNE (Amy), « Middle Eastern Democracy: Is Civil Society the Answer? » in Carnegie Paper, n° 44, March 2004; BEN ACHOUR (S.), « Les chantiers de l’égalité au Maghreb », in Mélanges offerts au doyen Sadok Belaïd, Tunis, Centre de Publication Universitaire, 2004.

          126  Voir notamment : MEZGHANI (A.), « Réflexions sur les relations du code de statut personnel avec le droit musulman classique », in Revue Tunisienne de Droit, Tome II, 1975, p.53 ; NACIRI (R.), « La mudawana et sa réforme : le rôle de l’État », in Prologues, Hors-Série, n° 3, p. 42 ; MINCES (J.), « Les codes de la famille », in Les Cahiers de l’Orient, 3 janvier 1989, vol 13, P. 39-55.
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           En signe de souveraineté et d’unité nationale, la Tunisie et le Maroc ont fait le choix, dès leur indépendance, de promulguer des codes de statuts personnels applicables à tous leurs citoyens nationaux sans aucune distinction de religion ou de communauté, à quelques nuances près.

           Du côté marocain, il faut savoir que la communauté juive marocaine127 bénéficie de ses propres lois et tribunaux relatifs au statut personnel : c’est le droit hébraïque qui est applicable. L’État, ne voulant pas créer des frictions, a préféré maintenir la spécificité religieuse juive en matière du statut personnel. Ainsi, la justice rabbinique est exclusivement compétente en cette matière, c’est-à-dire sur les questions concernant le mariage, la filiation, le divorce, l’adoption, la puissance paternelle, la validité des testaments, la délivrance de legs, le partage des successions ; alors que les autres matières du droit sont soumises aux règles du droit commun. L’autonomie judiciaire des communautés juives a été ancrée dans le droit positif marocain depuis la promulgation des deux dahirs (décrets) du 22 mai 1918. Le premier réorganisait les tribunaux rabbiniques de première instance, au nombre de 7, pour les grandes villes –Casablanca, Rabat, Fès, Meknès, Marrakech, Mogador– et modernisait leur procédure archaïque. Il confiait aux greffiers la tenue de registres sur lesquels les jugements devaient être inscrits les uns à la suite des autres. Chaque tribunal était composé de trois rabbins-juges ayant voix délibérative, assistés d’un greffier. Dans les petits centres étaient créés des postes de rabbins délégués. Avec une mission de juridiction gracieuse et de rédaction des actes notariés, ils avaient en outre compétence pour arbitrer les différends volontairement portés devant eux par les parties128 . Cette non ingérence des pouvoirs étatiques dans le domaine familial juif a été maintenue et confirmée encore une fois par le Roi Mohammed VI lors de son discours au Parlement du 10 octobre 2003 relatif aux réformes du code de la famille : « (…) soucieux de préserver les droits de nos fidèles sujets de confessions juive, nous tenons à ce que soit réaffirmée dans le nouveau code de la famille, l’application à leur égard des dispositions du statut personnel hébraïque »129 .

           Par soucis d’unité, notre recherche se limitera donc, au code du statut personnel marocain applicable aux citoyens musulmans.

           Du côté tunisien, une autre stratégie politique fut adoptée dans le sens de la promulgation d’un code unique et uniforme à tous les nationaux sans distinction de religion. Pour la première fois, le lien national prévaudra sur le lien religieux, l’appareil étatique interfèrera dans le bastion familial pour marquer la législation du statut personnel d’une empreinte nationale et identitaire. En effet, une fois l'indépendance proclamée le 20 mars 1956, les dirigeants du pays décidèrent d’intégrer la communauté juive dans la nation tunisienne en abrogeant tout ce qui pouvait les séparer de leurs compatriotes musulmans. Quelques jours plus tard, les citoyens tunisiens juifs et musulmans étaient appelés à élire la première Assemblée constituante. Le premier gouvernement tunisien compta un ministre juif, M. Barouche. Le 25 juillet 1957, l'abolition du beylicat est votée à l'unanimité et Bourguiba est proclamé président de la République. Les réformes entreprises touchent aussi la population juive : le 27 septembre 1957, le tribunal rabbinique est supprimé et remplacé par une Chambre de statut personnel intégrée dans les juridictions civiles. Onze magistrats juifs sont nommés pour occuper, pour la première fois, de hautes fonctions judiciaires130. De cette façon un seul code sera en vigueur pour gérer les affaires familiales de tous les tunisiens sans distinction de confession.

           Cependant le statut personnel ne fut pas intégré dans le code civil, comme c’est le cas dans le droit français, même s’il en faisait partie. Cette matière devint autonome avec la promulgation du code du statut personnel tunisien (CSP) et de la Moudawwana marocaine. Ces deux codes se voulaient une forme d’expression de l’identité nationale retrouvée après la période de colonisation ; et une forme de non assimilation avec le droit étranger, en l’occurrence français (comme ce fut le cas dans les autres domaines législatifs, tels que le droit civil, et le droit commercial).

           Ces deux codes ont été le produit d’un laborieux travail de synthèse qui se voulait respectueux de la norme religieuse, et conforme à la tradition du droit musulman classique. Toutefois, en analysant de près l’essence des deux codes, on s’aperçoit sans difficulté que la référence à la norme religieuse n’est pas identique dans les deux codes, elle est soit explicite soit implicite. Explicite du côté du code marocain, car même s’il était sous une enveloppe moderne, son contenu demeurait traditionnel. Implicite, du côté du code tunisien, qui a entrepris un périlleux mais non moins courageux détachement avec la norme religieuse sur certaines dispositions, même si la norme religieuse demeure certainement présente131 .

           Ainsi, le Maroc a choisi de maintenir les règles classiques de la doctrine malikite dans la matière du statut personnel et de promulguer un code respectueux des préceptes et des institutions traditionnels au niveau de la conclusion et de la dissolution du lien matrimonial. La Tunisie de son côté, a choisi de supprimer certaines règles classiques en procédant à une interprétation assez libérale du corpus traditionnel. Cette interprétation va bousculer les anciennes institutions et va surtout dans une large mesure faire rebondir la question des droits des femmes sur la scène publique. Dorénavant, cette question sera abordée en parallèle avec celle du statut personnel et des ses futures réformes. Dans cette partie nous tenterons de mettre en évidence le caractère largement religieux de la matière du statut personnel dans le système marocain et tunisien. Nous tenterons également de voir le rôle qu’ont eu certains acteurs civils, comme les associations féminines dans la transformation des règles juridiques, particulièrement celles relatives à la polygamie et à la répudiation.

           Dans un premier temps, notre interrogation portera sur le statut personnel marocain : la Moudawwana, le cadre de sa promulgation, ainsi que les différentes étapes de son évolution. Ceci nous mènera à mesurer l’impact des dernières modifications législatives adoptées en février 2004 (chapitre I) ? Dans un second temps, l’étude portera sur le statut personnel tunisien : le CSP (code du statut personnel) son évolution ainsi que ses particularités juridiques et religieuses (chapitre II).

        

        
          Notes

          127  Il existe une communauté juive respectivement en Tunisie et au Maroc, mais elle demeure très minoritaire, à titre d’exemple elle ne constitue que 0,2 % de la population marocaine contre 98,5 % de musulmans Voir notamment LEVY (A.), Il était une fois les juifs au Maroc, Paris, l’Harmattan, 1995. En Tunisie, la communauté juive compte environ 1500 juifs de nationalité tunisienne, voir notamment : TOMASSETI (M.) et FELLOUS (S.), dir., Juifs et musulmans de Tunisie, fraternités et déchirements, Paris, Somogy édition d’art, 2003.

          128  LEVY (A.), Il était une fois les juifs au Maroc, op. cit., p. 13 et s.

          129  Discours royal publié par les quotidiens marocains en langue arabe tels que Al ‘Alam, Assabâh, Al Bayân.

          130  Voir notamment : SEBAG (Paul), Histoire des juifs de Tunisie : des origines à nos jours, Paris, éd., l’Harmattan, 1991.

          131  Voir notamment : BOUGUERRA (M.), « Le code du statut personnel, un code laïc ? », in Mélanges Sassi Ben Halima, CPU, Tunis, 2005 ; ALGHARBI (A.), Le code du statut personnel tunisien entre l’islam et la modernité, Mémoire DEA : Droit, Institutions, Société, Islam et Afrique francophones, Perpignan, 2000.

        

      

    

  
    
      
        
          Chapitre I. La Moudawwana marocaine

          Une codification dans la conformité religieuse

        

      

      
        
           Dès l’indépendance, le législateur marocain a opté pour la promulgation d’un code unique applicable à tous les marocains musulmans132 portant le nom de Moudawwana. La législation marocaine s’est distinguée par un certain nombre de caractéristiques propres au terrain marocain, qu’on ne peut négliger dans l’analyse suivante. Ces caractéristiques sont pour l’essentiel liées à la forme du pouvoir monarchique ainsi qu’au rôle non négligeable de la religion dans les instances politiques et sociales. En effet, toutes les tentatives de révisions par lesquelles est passé la Moudawwana ont bien montré la relation intime qu’entretenait le pouvoir monarchique, dans la figure de Amîr al Mu’minîn (chef des croyants)133 avec le pouvoir religieux, ainsi que son rôle dans la gestion du statut personnel. La Constitution de 1996 stipule, d’ailleurs, que le Maroc « est une monarchie constitutionnelle, démocratique et sociale »134, le roi, étant selon l’article 19 un personnage sacré dont les décisions ne peuvent être critiquées. L’institution royale se base sur la religion musulmane135. Elle s’appuie également sur le corps religieux des oulémas, les représentants officiels de la religion d’État136, ces derniers jouent également le rôle de garants de la stabilité politico-religieuse de la monarchie.

           Le roi incarne également la figure symbolique de la tradition musulmane, celle de Amîr al Mu’minîn, qui détient un double pouvoir : le pouvoir politique et le pouvoir religieux137. Selon le premier attribut, il est censé diriger la communauté des croyants et prendre les bonnes décisions. Selon le second, il est censé appliquer tous les commandements d’Allah et ne pas y déroger : une expression est souvent employée dans ce sens : Amîr al Mu’minîn Âill allâh fil arñ ; ceci signifie que le prince est l’ombre de Dieu sur terre, autrement dit, il se doit d’être juste et équitable et surtout de savoir orienter son peuple vers la bonne direction ; en échange, son peuple lui doit obéissance et respect.

           Cette dimension religieuse qui couvre le personnage du roi dans la tradition musulmane est fortement présente dans la monarchie marocaine. Elle ne doit pas être négligée dans cette analyse, car elle permet de mieux comprendre le terrain politico-juridique et de mesurer la triple articulation qui existe entre le statut personnel, la religion et le roi. Cet enchevêtrement entre le pouvoir politique et le pouvoir religieux a d’ailleurs été très apparent lors de la dernière révision de la Moudawwana en 2004, que ce soit dans les discours du roi Mohammed VI, ou dans les revendications des associations féminines sous leurs différentes tendances, modernistes ou conservatrices.

           Cette révision tout en s’inscrivant dans l’optique d’une amélioration du statut de la femme et de l’égalité entre les époux dans leur relation matrimoniale, voulait surtout rester conforme aux règles du droit musulman ainsi qu’à l’esprit de la religion. Cette révision bien qu’elle fut d’une grande importance, ne voulait pas se fondre dans le moule du modernisme occidental. Aussi, préserver la spécificité religieuse du statut personnel marocain, était-il un credo inébranlable, d’autant plus que depuis l’indépendance l’islam institutionnel138 a été omniprésent dans le schéma politico-social marocain et ne l’a jamais quitté. En réalité, la politique marocaine n’a cessé de cultiver l’image d’une monarchie protectrice des valeurs traditionnelles musulmanes, et le statut personnel faisait partie de ces valeurs essentielles et était donc un domaine réservé, à préserver de toute intrusion législative occidentale. C’est dans cette optique qu’il faudra comprendre la démarche législative marocaine139.

           Comment s’est donc manifestée cette fidélité au droit musulman classique dans le code du statut personnel marocain pendant la période qui s’étend de l’indépendance aux années 90 (section 1) ? Et quelles étaient les principales modifications apportées à la Moudawwana, lors de la réforme du 4 février 2004 (section 2) ?

          SECTION 1. LE CADRE DE L’ANCIEN CODE MAROCAIN

           Parmi plusieurs codes du statut personnel arabe, le statut personnel marocain se distingue par sa fidélité aux règles du droit musulman classique, plus particulièrement aux dispositions de la doctrine malikite140. Même si la promulgation de la Moudawwana avait pris quelques allures de modernisation, par le biais de la codification, elle ne signifiait aucunement une transformation radicale des règles traditionnelles, encore moins une interprétation balayant les interprétations classiques. Le législateur a ainsi opté pour la solution de facilité, en adoptant une forme juridique moderne qu’est la codification, pour organiser le droit du statut personnel, tout en maintenant une substance juridique entièrement traditionnelle et désuète. Prendra donc naissance un code appelé la Moudawwana, avec un contenant moderne et un contenu traditionnel, qui aura pour source de référence première la tradition juridique de l’école malékite. La Moudawwana est demeurée ainsi pendant plusieurs années intransigeante sur les dispositions du droit musulman classique et, même si quelques révisions ont pu être lancées, elles ne furent faites qu’à l’intérieur de ces limites.

           Cet attachement à la référence musulmane n’était sûrement pas fortuit, il relève d’un choix stratégique qui s’est manifesté une fois l’indépendance du pays acquise. Il fallait en urgence réunir les fractions nationales marocaines berbères et arabes, divisées longtemps pendant la période coloniale141 au sein d’une même nation, et soumettre celle-ci à une même loi. Pour cela, il fallait commencer par organiser le droit de la famille marocaine musulmane. Le juridique, véhiculant une dimension religieuse, a servi de cette façon de ciment unificateur, entre des personnes ethniquement différentes. L’affichage de la religiosité de la Moudawwana fut également renforcé par la participation de personnalités historiquement remarquables, telles que le roi Mohammed V, ainsi que des membres du parti nationaliste, comme ‘Allal al-Fassi.

           Afin de mieux saisir les enjeux multiformes de cette codification, il serait judicieux de se pencher sur l’étude des circonstances historiques de la codification, les tensions ou résistances qui ont pu émerger sur la scène marocaine (§ 1) ainsi que les obstacles inhérents aux tentatives de réforme de la Moudawwana (§ 2) ?

          §1. La promulgation d’un code musulman

           L’élaboration de la Moudawwana a commencé en 1957. Cinq Dahirs (décrets) édictés entre le mois de novembre 1957 et le mois d’avril 1958 avaient défini la loi et le domaine de sa juridiction. Le 1erjanvier, les Livres I et II furent promulgués, suivis dans le courant de 1958, des quatre autres et derniers Livres. Le titre choisi pour cette codification Moudawwana était symbolique ; puisqu’il reprenait le célèbre titre de la compilation par laquelle l’imam Suhnûn avait codifié les dires et les sentences de Malik Ibn Anas. Quelques temps plus tôt, les tribunaux berbères coutumiers avaient été abolis en vertu des Dahirs du 25 août 1956, le domaine de la famille et l’organisation judiciaire se trouvaient ainsi unifiés142. La question du statut personnel ne fut soulevée qu’une fois l’indépendance acquise. Auparavant, seules quelques réflexions timides, avaient été abordées par certains nationalistes. Ces réflexions tournaient essentiellement autour du rôle des femmes dans la construction de la société, ainsi que l’importance de leurs participations dans le processus de libération du pays, sans toutefois soulever la question de leurs droits dans le cadre des lois sur le statut personnel143. Les revendications portaient donc essentiellement sur les droits civiques et politiques des femmes en tant que citoyennes actives pour la libération du pays, les droits des femmes au sein de la famille ne furent nullement abordés. Quelques voix se firent entendre par l’intermédiaire du journal du parti, pour revendiquer l’abolition d’institutions, jugées archaïques et constituant une menace pour la stabilité de la famille, mais elles étaient timides et ne furent pas prises en considération lors de la promulgation du texte définitif.

           En choisissant de ne pas intervenir brusquement dans la matière du statut personnel et de donner aux lectures traditionnelles du droit musulman le primat sur le droit positif, la monarchie marocaine trancha dans le sens de la sacralisation du statut personnel. Par une interprétation fermée de la doctrine classique et par des mesures discriminatoires envers les citoyennes marocaines, la Moudawwana devint un des codes les plus rigoristes parmi les autres codes arabes (A) ; d’autant plus qu’il exclua le paradigme laïc de ses dispositions pour se conformer entièrement au rite malékite (B).

          A. Un fond traditionnel dans une enveloppe moderne

           La codification ne fut qu’un simple réaménagement dans un nouveau cadre, de dispositions déjà existantes. Le législateur s’est contenté de rassembler, ou plutôt de résumer, les règles du droit musulman relatives au statut personnel, pour les articuler en une compilation imitée des codes européens. Aucune tentative de synthèse entre les différents rites sunnites ne fut proposée à l’instar de la loi ottomane sur le droit de la famille144. Aussi, une fois l’indépendance acquise, le roi Mohammed V chargea-t-il une commission de dix oulémas de la rédaction du texte de loi. Différentes raisons été avancées pour procéder à la codification, la nouvelle loi devait être un précis clair des droits et des obligations de chaque musulman dans le domaine familial. Ce recueil devait être débarrassé des commentaires stériles et des coutumes aberrantes qui, avec le temps, ont fini par faire corps avec la charîᶜa et ont retardé l’évolution et le progrès du pays145. Mohamed Sghir Janjar donne l’explication suivante de la position du Roi « la Moudawwana marque la volonté du pouvoir d’effacer l’impact du Dahir Berbère et de diffuser une version scripturaire et citadine de la charia et de l’Islam en général »146.

           Ce qu’on appelle le Dahir Berbère de 1930, avait été mis en place par les autorités françaises pour soustraire la fraction berbère de la population marocaine à la loi musulmane, en la plaçant sous l’autorité de la loi coutumière. Dès l’indépendance, l’objectif du pouvoir était d’effacer cette distinction entre berbères et non berbères, et de codifier tout le système juridique. L’intervention dans le droit du statut personnel était l’occasion de placer tous les citoyens musulmans marocains sous la bannière d’une même et unique loi.

           Le ministre le la Justice Abdelkrim Benjalloun fut chargé de préparer le texte, des salafistes faisaient également parti de cette commission147 tels que Belarbi Alaoui et ‘Allal al-Fassi, deux figures proues du mouvement nationaliste marocain. Ces derniers considéraient le droit de la famille codifié comme une expression d’unification dans un sens politique et culturel. Cette unification du droit devait par ailleurs empêcher de diviser la population marocaine, en accentuant les différences entre « Arabes » et « Berbères », entre villes et campagnes. Le droit de la famille est devenu ainsi un instrument pour unir le peuple et les cultures du Maroc en forgeant et en imposant une identité culturelle unique148.

           C’est surtout Allal al-Fassi, chef du parti nationaliste l’Istiqlâl (l’indépendance) qui s’est fait remarqué comme un avant-gardiste dans ses propositions et ses idées sur l’amélioration de la condition de la femme. Ses arguments sont essentiellement repris dans son livre An-Naqd aḍ-Ḍatî (l’autocritique)149. Ecrit et publié en 1952 en Egypte, l’auteur y avait consacré plusieurs chapitres à la famille et au rôle de la femme dans la société marocaine et se positionnait pour un islam rénové. Trois idées peuvent retenir l’attention :

          
            	son plaidoyer pour l’interdiction de la polygamie

            	la demande de réglementation du divorce judiciaire

            	l’annulation du tutorat matrimonial pour la fille majeure

          

           Déjà avant cette date, le mouvement nationaliste marocain avait pris part aux appels lancés par le mouvement de la Nahda150, lorsqu’en 1944 le Parti de l’Istiqlal, sous l’impulsion d’Allal al-Fassi, créa ses premières cellules féminines et que par la suite en 1946 le Parti Démocratique de l’indépendance d’al Wazzani créa à son tour une association féminine. La date la plus marquante fut 1947, qui vit l’Association Akhawât Assafa’ (les sœurs de la pureté) adopter une véritable charte de réforme de la condition de la femme qui fut aussi un appel au roi Mohammed V. La commission ne tint que trois séances de travail pour rédiger un modèle de code qui reprit à la lettre les principes du rite malékite : la conception du mariage resta traditionnelle, basée sur un déséquilibre dans la relation entre le mari et la femme, l’autorité resta masculine, le mari étant le chef de la famille et la femme lui devant obéissance151. La polygamie, la répudiation, l’institution du tuteur matrimonial furent maintenues.

          B. Une fidélité au rite malékite

           Aucune réforme remarquable ne fut entreprise ; seule la codification eut pour mérite de regrouper les règles du droit malékite dans un seul recueil et de les présenter sous une forme moderne, qui facilitera par la suite la tache du juge, du justiciable et du chercheur. Cet attachement à la doctrine classique peut d’ailleurs être lu dans l’article 82 qui dispose clairement que : « tous les cas qui ne pourront être résolus en application du présent code, seront réglés en se référant à l’opinion dominante ou à la jurisprudence constante dans le rite malékite ».

           La monarchie voulait de cette façon afficher une volonté de défendre l’authenticité de la société marocaine avant toute modernisation : il s’agissait avant tout d’évoluer dans le cadre du droit musulman classique et ne pas en sortir. Contrairement à d’autres législateurs arabes que nous verrons ultérieurement, notamment le législateur égyptien qui a suivi la méthode du talfîk pour faire évoluer quelques dispositions de son droit152, le législateur marocain n’a pas puisé dans les autres écoles juridiques sunnites pour créer son propre droit positif, et produire ses propres dispositions juridiques. Seule l’école malékite fut prise comme référence, ce qui limitait considérablement le champ d’action des juristes153.

           Consciente à un certain moment de l’inadaptabilité de plusieurs dispositions avec l’évolution de la société, la monarchie ne voulait néanmoins pas prendre de risque en intervenant dans le domaine de la famille. Il était évident qu’une monarchie qui puise la force de son pouvoir dans la référence religieuse154 ne pouvait aller à l’encontre des dispositions du droit religieux : l’enfreindre pourrait engendrer des risques énormes dans une matière aussi sensible que le statut personnel. Il n’était donc aucunement question de déroger à ce credo. Selon l’avocate Rabea Naciri, « L’État s’est servi de la Moudawwana comme d’une monnaie d’échange pour asseoir les fonctions juridiques, politiques et économiques du Maroc indépendant et affermir la légitimité du pouvoir (…), l’enjeu était de déléguer aux hommes le pouvoir de contrôler les femmes et de mettre en place un État patriarcal, dont les contours seront affinés par retouches successives et les bases consolidées par étapes »155. Cette analyse n’est pas fausse, d’autant que les autres matières juridiques ont bénéficié d’une codification qui s’est faite en dehors du champ religieux. Seul le statut personnel en dépit d’une codification moderne s’est inscrit dans une pure tradition religieuse. Le droit religieux va ainsi habiter dans un corps moderne pendant les années à venir. Les quelques tentatives futures pour transformer certaines règles de ce droit, seront vouées à l’échec face aux pressions des hommes religieux.

           Le code marocain devint ainsi l’un des codes les plus rigoristes parmi les autres codes ou lois des autres pays arabes156. Ce droit se retrouva cantonné dans des dispositions figées, soumises aux interprétations aléatoires des oulémas157. Ainsi, la polygamie fut maintenue (art. 29 alinéa 2), la répudiation consacrée sans qu’aucune garantie ne soit accordée à la femme (Livre 2 chap. 1)158, le divorce judiciaire ne fut accordé que dans des cas bien précis. L’épouse ne pouvait entreprendre une telle action que dans cinq cas : pour défaut d’entretien, vice rédhibitoire du mari, sévices, absence du mari et abstinence du mari. Aucune mesure ne fut entreprise en faveur de la femme, celle-ci ne pouvant même pas insérer dans son contrat de mariage la clause de monogamie, comme c’est le cas dans la législation égyptienne159. Le mariage est placé sous l’autorité du mari (art. 36 alinéa 2), qui lui doit entretien et égalité de traitement avec ses coépouses (art. 35). En cas de lacunes, la Moudawwana renvoyait à la jurisprudence du rite malékite. Le corpus ainsi créé entérina une discrimination continuelle envers les femmes, ces dernières se voyant écartées du processus de codification, alors qu’elles sont les premières concernées par les dispositions de la Moudawwana. Ainsi, alors que la Constitution fit des femmes des citoyennes à part entière, le statut personnel, lui, les maintenait dans un statut juridique inférieur pendant de longues années160.

           C'est autour de cette ambiguïté du système juridique marocain et de son incapacité à répondre aux problèmes rencontrés par les femmes que plusieurs associations féminines vont voir le jour dans le courant des années

           80. Ces associations développèrent des actions de grandes envergures, pour devenir des actrices à part entière dans le processus de transformation du statut personnel marocain161. Ne pouvant plus les écarter du champ politico-juridique, la monarchie s’est vue progressivement obligée de se concerter avec ces nouvelles partenaires pour toute révision concernant cette matière.

          §2. La lenteur du processus révisionnel de la Moudawwana

           Lorsque la norme juridique est soumise à un double pouvoir, d’un côté le pouvoir religieux et d’un autre côté le pouvoir politique, son autonomie par rapport à l’un ou à l’autre n’est qu’une tentative vaine. C’est le cas des lois relatives au statut personnel marocain, qui sont gérées à la fois, et par les hommes religieux, et par le pouvoir monarchique. Une quelconque tentative de révision risque de se solder par un échec si elle n’obtient pas l’aval des deux pouvoirs. Les différentes tentatives de réforme attestent de ce constat. Pendant toute la période qui suit, plusieurs projets furent préparés (notamment celui de 1981)162, mais aucun ne sera retenu. C’est seulement en 1992/93, qu’une certaine attention fut portée à la question de la réforme de la Moudawwana ; et ceci dans le contexte de la réforme constitutionnelle. Sous la pression des militantes féministes fut opérée l’unique révision de la Moudawwana. Une révision, qui certes était modeste, mais qui avait le mérite de faire sortir la Moudawwana de son cadre tabou qui a perduré pendant à peu près un demi-siècle. La Moudawwana devint ainsi un code comme les autres codes juridiques : au cœur du débat public, discuté et discutable, il apparaît en pleine lumière pour révéler son archaïsme, ses lacunes et ses injustices envers les citoyennes marocaines. Il s’agit, dans le cadre de cette partie, d’évaluer d’une part, l’impact qu’a eu le vaste mouvement associatif féminin sur le champ politico-juridique marocain, de comprendre comment la norme juridique a évolué, ainsi que les acteurs qui ont permis à cette évolution (A). Il s’agit d’autre part, de mettre en exergue le contexte dans lequel fut proposée la première révision de la Moudawwna, ainsi que les mesures incomplètes qui ont été adoptées sous la pression du camp conservateur (B).

          A. La stratégie rénovée du mouvement féministe

           Lésées dans leurs droits, plusieurs femmes se sont regroupées au cours des années quatre-vingt et quatre-vingt-dix, au sein de mouvements féminines pour contester les injustices qu’elles subissaient et demander la réforme de la Moudawwana. Plusieurs actions féminines ont été menées dans le sens d’un réaménagement des dispositions de la Moudawwana. Pour la première fois dans l’histoire du Maroc, des associations féminines vont se regrouper autour d’un même noyau solidaire et s’adresser directement aux parlementaires pour revendiquer de nouvelles dispositions moins injustes (1). Des campagnes d’informations sont également menées au sein de la population pour dénoncer un droit resté figé pendant des années, elles ont un grand retentissement sur le plan médiatique et surtout politique (2).

          1. Un nouveau rôle pour les associations féministes

           La fin des années quatre-vingt vit le début d’un vaste mouvement d’action des associations féminines, telle que l’Association Démocrate des Femmes Marocaines (ADFM)163, l’Union de l’Action Féminine (UAF), les Femmes du parti de l’Istiqlâl. La question de la Moudawwana fut au centre de leurs actions. Favorisées par un contexte arabo-musulman qui s’interroge sur le statut des femmes, la famille, la possibilité de promulgation d’un code pénal unifié, ainsi que d’un code arabe unifié du statut personnel ; ces associations appellèrent à la démocratie, à la justice et au partage des responsabilités au sein de la société et de la famille164. La critique que formulaient ces associations se dirigeait contre les dispositions inéquitables de la Moudawwana. Pétitions, articles de presse, rencontres, colloques, débats à la radio et à la télévision, formeront le terrain propice aux événements futurs165.

           Mais des divergences régnèrent au sein des mouvements féministes sur des sujets tels que la polygamie, la répudiation, l’héritage etc. Des réunions furent régulièrement organisées entre les différentes associations et organisations politiques féminines, sans y parvenir à un consensus général. A défaut d’accord sur la suppression de la polygamie réclamée par l’ADFM et l’UAF mais refusée par celles de l’Istiqlâl, les questions qui furent abordées tournèrent autour des principes de justice, d’égalité et de liberté contenus dans la religion musulmane166. Aussi s’agissait-il de trouver des assises religieuses pour les revendications juridiques, afin de légitimer leurs actions. Pour cela les féministes ne soulevèrent aucunement le paradigme laïc, non propice au contexte marocain. L’action juridique et politique ne tourna qu’à l’intérieur des valeurs sacrées du pays qui sont l’islam et la monarchie. Toute autre option n’était guère envisageable, ou du moins ne pouvait l’être de peur d’être politiquement et religieusement incorrecte.

           Pour formuler leurs revendications, les militantes féministes se sont contentées de mener leur mouvement dans un cadre respectueux de la tradition religieuse marocaine. C’est en tenant compte des mutations sociales, de la réalité quotidienne des femmes et des injustices qu’elles subissaient, que les associations ont formulé leurs revendications de révision de la Moudawwana. Elles ont également pris appui sur la thèse de doctorat du juriste Moulay Rachid Abderrazak167, intitulée « La condition de la femme au Maroc »168. Celui-ci offre une conception réformiste des droits des femmes en s’appuyant sur une conception libérale du droit musulman. Il explique entre autres que le Maroc n’est pas obligé de copier le modèle occidental de l’égalité entre les sexes pour faire évoluer la société, car l’égalité entre l’homme et la femme existe au sein de l’islam. C’est au sein de l’islam qu’il faudra en extraire les réformes principales. Pour les associations féministes, le credo étant clair, il faudra aller puiser dans le corpus religieux pour trouver les arguments adéquats qui feront foi devant les parlementaires169.

          2. Une mobilisation sans précédent

           La revendication première des associations a été de réclamer ouvertement l'amendement de la Moudawwana qui plaçait les femmes dans un état de subordination et leur conférait un statut de mineure au sein de la sphère privée familiale, alors que la constitution et le droit public leur donnaient les mêmes droits que les hommes. S’appuyant ainsi sur la Constitution qui, dans son article 35, stipule l’égalité entre les sexes devant la loi, faisant référence aux valeurs démocratiques, aux conventions internationales relatives aux droits des femmes (ratifiées en partie) et aux valeurs de l’islam, les militantes de l’UAF lancèrent l’action la plus spectaculaire que les marocaines n’aient jamais entreprise : obtenir un million de signatures pour la révision de la Moudawwana. Le 18 avril 1992 est crée un « Comité national de coordination pour l’amendement de la Moudawwana et pour la défense des droits des femmes »170. Ce comité a rassemblé des organisations féminines, des femmes des sections féminines des partis politiques et des droits de l’homme.

           Le 5 mars, une lettre a été envoyée au président du Parlement, ainsi qu’aux partis politiques, dans laquelle figurent les modifications suivantes :

          
            	Suppression du tuteur matrimonial.

            	Reconnaissance de la majorité pleine et entière pour la femme à 21 ans.

            	Responsabilité conjointe du couple dans la famille, dont le mari n’est plus forcément le chef de famille.

            	Droit de garde des enfants et du domicile conjugal pour la femme divorcée.

            	Suppression de la répudiation et de la polygamie.

          

           Seul le droit à un héritage égal n’est pas revendiqué, les féministes s’efforçant de placer les changements réclamés dans le cadre d’une nouvelle interprétation de la charîᶜa, fondée sur l’ijtihâd, les droits de l’Homme, la justice et l’égalité171. La campagne du million de signature est menée habilement à travers des débats ouverts et publics. Toutes les tranches d’âges sont interrogées ainsi que tous les milieux sociaux, les jeunes, les moins jeunes, les cadres, les salariés, les étudiantes, les femmes instruites et non instruites, tous réclament une révision substantielle de la Moudawwana172.

          B. La réforme incomplète

           Entreprendre la révision d’un texte aussi important que la Moudawwana, revenait à reconsidérer et à remettre en cause tout un référentiel religieux autour duquel tourne ce texte. Il n’est donc pas étonnant que les revendications des associations féministes étaient mal perçues par le camp des oulémas conservateurs. C’était la première fois qu’on osa interférer ouvertement et publiquement dans le domaine réservé du statut personnel. Le conflit atteint son paroxysme entre les oulémas et les féministes, qui taxèrent ces dernières de mécréantes (1). La déception fut grande pour les féministes qui ont vu leurs revendications insatisfaites après de longues années d’attente (2).

          1. Les crispations entre féministes et oulémas

           Le camp des conservateurs, représenté par les oulémas, n’a pas tardé à riposter face aux revendications féministes. Ils mobilisèrent leurs principaux journaux comme Ar-Ra’y173, ou An-Nûr, ou encore As-Sahwa, et qualifièrent les féministes d’athées, militant contre l’islam. Les féministes sont accusées de vouloir imiter le modèle de la femme occidentale et de chercher à aller contre les prescriptions religieuses. Un groupe d’oulémas adresse à son tour une lettre au premier ministre et au représentant de la chambre des députés indiquant que les féministes veulent faire de la société marocaine « une société animale, licencieuse, athée, rejetant non seulement les textes du Coran et de la Sunna et les dispositions légales de la charîᶜa, mais aussi toute valeur morale et religieuse mondiales au nom de la civilisation, de la modernité et du progressisme »174. L’opposition atteint son paroxysme quand les oulémas175 publièrent deux fatwas. La première de Mohammed al Habib al Tujkati, professeur à la faculté de théologie de Tétouane et à la Quarawiyyin, dans laquelle il lança l’anathème contre les féministes et appella au jihâd contre elles. La seconde, d’un membre de l’organisation des oulémas dont les termes sont plus graves, dans laquelle il en appela directement à l’État, au premier ministre, au ministre de la Justice, au Parlement pour sanctionner les féministes qui osent porter atteinte à la foi islamique.

           Des associations islamiques176, comme L’association al Islaḥ wa at-Tajdîd (réforme et renouveau) s’associèrent à cette campagne, également la Ligue des oulémas du Maroc, l’Association des lauréats de Dâr al Hadîth de l’Université des Quarawiyyîn, tous s’élèvent contre toute modification de la Moudawwana, et réclament la non-ingérence des féministes dans les affaires familiales177. Occupé par la révision constitutionnelle, le gouvernement resta muet face au conflit ; les partis de gauche, qui soutenaient auparavant les actions menées par les féministes, n’interviennent que rarement dans le débat. En effet « la question ne fait pas l’unanimité (…) qualifiée même d’action parallèle, elle a été écartée par les partis politiques pour ne pas briser le front uni des réformes démocratiques »178.

           C’est seulement le 2 août 1992, que le Roi Hassan II intervient pour arbitrer le conflit. Endossant ses fonctions d’Amîr al-Mu’minîn, il s’adresse directement aux femmes marocaines dans un discours mitigé et moralisateur :

           « Ma chère fille, femme marocaine, c’est Moi qui porte la responsabilité de la Moudawwana ou de sa non application. Réfère-toi à moi. Garde-toi de mêler ce qui est du domaine de ta religion à ce qui relève du temporel et de la politique. Ecrivez-moi, il y a discrimination, il y injustice. Mais laissez-nous réparer tout cela hors de la scène politique (…) je réunirai un groupe d’oulémas à qui je demanderai de Me préparer une réponse et de Me faire des suggestions sur les points contenus dans vos rapports. Certaines propositions vous seront soumises et si les deux partis parviennent à se mettre d’accord (…) je prendrai alors les responsabilités qui m’incombent en tant que Amir al-Mouminin, et en tant que père de famille, mais avant tout en tant que Amir al-Mouminin »179.

           Le roi a ainsi mis fin au conflit en dépolitisant la question de la Moudawwana et en s’appropriant le droit de regard sur ce sujet. Son message était clair. Il dessaisit du dossier la « société civile »180. Il convoqua des femmes, des associations féminines, pour écouter leurs revendications, puis nomma une commission d'oulémas qu’il chargea de rédiger un projet de réforme.

          2. Les crispations désamorcées

           La commission d’oulémas tint sa réunion le 15 octobre 1992, le texte modifié de la Moudawwana, quant à lui, fut promulgué par le Dahir portant loi n° 193-347 du 10 septembre 1993. La déception fut grande. Seulement quelques modestes amendements furent apportés181. On note néanmoins le rôle moins important du tuteur matrimonial, dont la femme orpheline pourra désormais se passer pour conclure son mariage, l’obligation du consentement de la femme pour contracter son mariage. L’instauration également d’un don de consolation (mutᶜa comme dans la législation égyptienne) à la femme répudiée, la possibilité pour la femme de faire inscrire une clause de monogamie dans le contrat de mariage, la légalité du droit de garde à la mère en cas de décès du père, le droit du juge de refuser un second mariage s’il craint une injustice et l’instauration d’un conseil de famille chargé d’assister le juge en cas de litige182. Aucune de ces mesures ne remettrait en question la conception patriarcale de la famille, l’égalité entre les époux ne fut pas instaurée, la suprématie masculine fut maintenue. Les féministes se sentirent trahis, mais ne pouvaient plus réagir. La question de la Moudawwana est désormais entre les mains du roi, et le roi décida que seule une commission d’oulémas, pouvait statuer en cette matière, elles ne pouvaient donc aller contre ses décisions.

           Cependant, il est à noter que cet épisode a eu un impact positif essentiellement sur deux plans : l’un social, l’autre juridique.

           Sur le plan social, cet épisode a permis aux associations féminines marocaines de se faire connaître et de se faire entendre politiquement. Ecartant leurs divergences, elles ont prouvé que leur mouvement pouvait constituer une force mobilisatrice. La campagne du million de signatures qui a traversé tout le pays, la forte médiatisation interne et internationale183 attestent de ce constat. En effet, par leurs actions ces associations féminines ont émergé en tant que force de lobbying face au Parlement, elles se sont adressées directement au gouvernement et au roi, ont interpellé tout l’appareil étatique et ont formulé leurs revendications en tant qu’actrices autonomes184.

           Aujourd’hui les différentes associations féministes s’adressent directement à l’État en dehors de leurs structures partisanes, par le biais de cahiers revendicatifs et de mémorandum185.

           Comme le signale à juste titre Mohamed Tozy « l’irruption de ce nouveau mode d’expression étranger à la culture politique locale, nouveau foyer de dissidence non contrôlé par le Makhzen, va mettre à l’épreuve une fois de plus la capacité d’adaptation du Palais, à un moment où tous les acteurs politiques, à l’exception des islamistes, montraient des signes de malaise vis-à-vis de ce mouvement qu’ils ne soutenaient ni combattaient »186.

           C’est le silence des partis politiques, notamment de gauche, qui a également permis cette autonomisation. Comme le signale l’avocate Rabéa Naciri, « (Ces associations) se sont insérées dans le dialogue entre le saint et le prince qui constituait l’essentiel des traditions politiques ayant toujours prévalu dans de débat sur le statut des femmes et de la religion, participant ainsi à l’émergence de nouveaux espaces politiques et de citoyenneté »187. Aussi grâce à ces associations, la question de la femme sort-elle de son isolement juridique, politique et social. Elle devient simplement un sujet à réflexion et au centre du chantier des réformes.

           Sur le plan juridique, la Moudawwana sort également de son isolement. Latifa Jbabdi, Présidente de l’UAF (Union de l’action féminine) remarque « qu’au départ, la Moudawwana était un sujet tabou que nous avons eu beaucoup de mal à briser. Il fut une époque où la Moudawwana relevait du sacré. Cette sacralité non fondée, objet de consensus social implicite, était en fait une forme de bouclier, de résistance optimum par une légitimation divine pour se prémunir contre tout changement pouvant remettre en question, l’ordre patriarcal »188.

           L’action menée par les féministes a donc eu pour mértite de prouver que la Moudawwna n’était pas un droit figé, bien au contraire, qu’elle était un droit susceptible d’être révisé et contesté. Certes, cette première révision s’est effectuée dans le cercle restreint des oulémas, les protecteurs de la légitimité religieuse et aucun membre « laïc » n’a eu droit d’y participer ; il n’en demeure pas moins que cette révision, a ouvert une brèche dans un ordre juridique resté longtemps enfermé dans une conception conservatrice et rigoriste189.

           La question du statut personnel a repris les devants de la scène politique entre 1999 et 2000 avec le Plan d’Action pour l’Intégration de la Femme au Développement190. Le Plan d’Action pour l’Intégration de la Femme au Développement est présenté officiellement le 19 mars 1999, au cours d’une cérémonie présidée par Abderrahman Youssffi, Premier Ministre socialiste de l’alternance (Union Socialiste des Forces Progressistes – USFP) et en présence du vice-président de la Banque Mondiale, financeur du projet.

           Préparé sous la houlette de Saïd Saadi, Secrétaire d’État chargé de la protection sociale, de la famille et de l’enfance, le Plan est le résultat d’un travail mené en collaboration avec la Banque Mondiale, des associations féminines, des associations de développement et certains cabinets ministériels. Le projet comprenait plusieurs chapitres ayant trait à la scolarisation, la santé, l’intégration de la femme au développement économique. Il s’inscrivait également dans une logique d’actualisation du droit marocain et particulièrement du code de la famille. C’est la méthode « genre » qui a été adoptée pour l’élaboration de ce projet. La méthode consiste à prendre en considération dans tout projet de développement, l’existence de la « division sociale et culturelle des rôles entre les sexes » afin « de déconstruire les discriminations »191. Les références à l’islam sont explicites dans le Plan, dans ses dimensions de tolérance, de justice, d’ouverture et d’équité.

           C’est le volet juridique et ses aspects relatifs à la réforme du Code de Statut Personnel qui feront naître les contestations. Ce projet de réforme fit alors l’objet d’un large débat social, opposant deux tendances, deux discours sur l’islam, deux lectures de ses sources. Les réformes proposées cherchent à actualiser le droit marocain, à l’harmoniser avec le droit international, dans la mesure où le Maroc a ratifié les conventions internationales et ce, malgré un certain nombre de réserves justifiées par des motifs religieux192.

           Les premières réactions parviennent du ministère des Habous et des affaires islamiques, qui note que l’interprétation de la religion relève de ses seules compétences. Le projet gouvernemental est ainsi critiqué au sein même du gouvernement. Les oulémas du ministère se montrèrent très virulents en jugeant le Plan « contraire aux principes de l’islam et favorable à l’imitation des lois occidentales de la famille »193. Cette division à l’intérieure du système politique s’accentue avec la position du Mouvement National Populaire (MNP), membre de la coalition gouvernementale, qui prend lui aussi position contre le projet de réforme. Saïd Saadi se retrouve de plus en plus isolé194.

           A l’extérieur du gouvernement, l’association islamiste al Iṣlâḥ wat Tağdîd ainsi que sa virtine politique, le Parti pour la Justice et le développement (PJD), s’élevèrent à leur tour contre les mesures présentées. D’autres mouvements les rejoignirent : la Ligue des oulémas du Maroc, l’Association des lauréats de Dar al Hadîth, de l’université des Qarawiyyîne, des facultés de charîᶜa, des départements d’études islamiques, etc. Dans certaines mosquées, des prédicateurs vont faire des prêches virulents contre le Plan. Différents réseaux vont alors se constituer pour faire pression sur le gouvernement. Les associations qui soutiennent le Plan entament un mouvement de regroupement dès juillet 1999 avec pour objectif de constituer un « Réseau pour le soutien de la mise en œuvre du Plan d’intégration des femmes au développement ». En novembre 1999 un « Front pour la défense des droits de la femme » rassemblera les membres du réseau, des partis politiques et des syndicats. Dans l’autre camp, le 7 novembre 1999 est créé la « Ligue Nationale pour la Défense de la Famille » qui réunit des membres du PJD et des partis au pouvoir comme Mohammed al Hassain de l’Istiqlâl, Mohammed al Forqânî de l’USFP et Mahjoub Ahrdane du Mouvement National Populaire (MNP)195.

           Le 12 mars 2000, à Casablanca, la société marocaine se trouva scindée en deux mouvements :

           Un mouvement traditionaliste, un autre moderniste. Le premier représenté par la branche des islamistes, essentiellement les militants du Parti de la Justice et du Développement (PJD)196. Le mouvement Justice et Bienfaisance fondé par le Cheikh Yassine, et dont la fille Nadia Yassine197 a repris le flambeau, était également dans ce mouvement. Le deuxième regroupait des associations féminines et des partis politiques de gauche. La brèche était donc ouverte pour une nouvelle tentative de révision de la Moudawwana. Et pour éviter de tomber dans le gouffre des protestations interminables, le gouvernement décida de dissocier le chapitre de la réforme juridique des autres chapitres du Plan d’Action en laissant entendre que cet aspect de la question relève du ressort du roi de par son statut de Amir al-Mu’minîn et du fait du caractère religieux de la Moudawwana. Encore une fois la question de la Moudawwana est reportée pour être soumise à l’arbitrage royal198.

          SECTION 2. LA NOUVELLE VERSION DE LA MOUDAWWANA

           Depuis la présentation du projet de « Plan d’action national pour l’intégration des femmes au développement » en mars 1999, le statut personnel s’est retrouvé au cœur d’un large débat public qui anima tous les acteurs du champ social marocain. Différents acteurs de différents pôles stratégiques se sont côtoyés pendant cette période pour discuter et négocier la question de la réforme de la Moudawwana. Un nouvel acteur s’est toutefois, distingué des autres, il s’agit du nouveau roi Mohammed VI. En effet, avec la disparition en 1999 du roi Hassan II, son fils Mohammed VI s’est retrouvé face à la question non résolue des réformes de la Moudawwana. Le problème ayant été suspendu, le nouveau roi ne pouvait pas l’éluder, encore moins le soustraire des dossiers prioritaires.

           Il s’agit dans cette partie de révéler et d’analyser le nouvel environnement politique marocain sous le nouveau règne, l’implication de ce dernier et sa participation à la mise en place d’un nouveau texte juridique. Notre démarche consistera également à identifier les différents protagonistes qui ont participé à la négociation de la Moudawwana et à l’adoption de sa nouvelle version. Ceci permettra de mieux saisir l’enjeu du statut personnel, ses nouvelles dispositions ainsi que leur fondement politico-religieux dans le contexte marocain.

           Afin de saisir ces différents enjeux, il s’agira dans un premier temps d’aborder le cadre politico-religieux qui a permis d’apporter quelques réformes à la Moudawwana (§ 1) et d’évaluer, dans un second temps les nouvelles dispositions juridiques ainsi que leur impact sur l’évolution de la matière du statut personnel (§ 2).

          §1. La dimension politique et religieuse de la réforme

           Avec l’intronisation du nouveau roi, la réforme du code du statut personnel s’est inscrite dans un nouveau contexte de changement politique ; elle allait définir une nouvelle approche de ce que devrait être la société marocaine, ses fondements et ses valeurs. Le conflit exprimé au cours de ces dernières années199 entre courant conservateur et courant moderniste matérialise en quelque sorte la déchirure socio-culturelle de la société et concrétise la dualité et l’ambivalence qui caractérisent le système juridique et politique marocain. Le déploiement d’un discours fondé sur l’affirmation de l’identité et le « retour aux sources », en opposition à un courant moderniste qui prône l’assomption des valeurs universelles, est symptomatique de cette société éclatée, à la recherche d’elle-même. La réforme du statut personnel et les droits à reconnaître aux femmes dans l’espace familial ont constitué le terrain privilégié de cette confrontation.

           Comment le pouvoir monarchique, en la personne du roi, s’est-il positionné face à ce conflit ? Comment cette réforme a-t-elle pu avoir lieu ? Quelles étaient les stratégies politiques et religieuses des protagonistes à la réforme ? Afin de répondre à ces interrogations, nous aborderons dans un premier temps l’enjeu politique de la nouvelle réforme ainsi que le rôle du roi dans le dénouement de la crise sociale (A). Dans un second temps, nous nous pencherons sur l’enjeu religieux de la réforme et son impact sur l’adoption du projet final du code du statut personnel marocain (B).

          A. Sur le plan politique

           L’amendement d’un texte aussi important que la Moudawwana n’est jamais passé inaperçu dans la société marocaine, il a souvent été précédé d’un débat houleux entre différents acteurs de la société civile (associations, ONG, groupes de pressions, syndicats) et les pouvoirs politiques. Ce débat s’est encore une fois intensifié dans un contexte politique et social propice au changement (1). Il a pris une autre dimension lors de l’arbitrage du roi et son intervention pour calmer les tensions entre réfractaires et partisans de la réforme (2).

          A. La conjoncture propice à la réforme

           Les premières années du règne de Mohammed VI (les années 20012003) ont été marquées par une série d’événements200. Ces événements vont relancer le débat autour de la Moudawwana et la nécessité de sa réforme. Ils vont donner au jeune roi la possibilité de s’attaquer au chantier laissé par son père, celui de la réforme du code du statut personnel et de prendre en mains la question sensible des droits des femmes. En effet, ces dernières années la société marocaine s’est distinguée par l’émergence d’un nouveau mode d’action associatif lancé par les associations féministes. En se posant en tant qu’actrices du changement juridique, elles ont formé des groupes de pression largement médiatisés et ont pu ainsi intervenir sur la scène politique pour se faire entendre. D’ailleurs, la formation par un nombre important d’associations féminines d’un Comité appelé « le Printemps de l’Egalité »201, a permis d’interpeller les pouvoirs politiques sur la question des droits de la femme. Ce fut la première fois qu’il y eu un consensus général sur l’urgence des réformes.

           Ce Comité a œuvré à travers des débats, des colloques et des rencontres à sensibiliser une grande partie de la population et à dénoncer ouvertement les discriminations que subissaient les différentes couches sociales féminines. Avec des cellules d’écoute, des débats télévisés, la question de la Moudawwana est sortie de son cadre élitiste intellectuel. Cette question n’est plus seulement une question de juristes, désormais, elle interpelle toute les couches de la population, jeunes et moins jeunes, hommes et femmes, citadins et villageois.

           Les manifestations qui ont traversé le pays au printemps 2000 après la dissociation de la question féminine du Plan d’Action pour l’Intégration au Développement, ont également été un facteur déclencheur de la réforme du statut personnel202. Devant l’ampleur des débats entre partisans et opposants, une première commission fut mise en place en mai 2000 par le premier ministre socialiste, M. Abderrahman Youssfi afin de tenter de régler le conflit et d’examiner les point litigieux du Plan. Composée de vingt personnes dont des oulémas, des juges, des sociologues et une militante pour les droits des femmes, cette commission était censée apporter des solutions aux revendications des associations féministes. Cependant, cette commission ne réussissant pas à trouver un consensus finit aux oubliettes203. La question de la réforme de la Moudawwana déclenchera encore une fois une fracture nationale, entre réformateurs et conservateurs204.

           La polémique tournait particulièrement autour de l’adaptation de la législation familiale, imprégnée du droit musulman, aux mutations sociales que connaissent le Maroc et les autres pays arabo-musulmans. Toutefois, une remarque s’impose dans ce contexte conflictuel, elle concerne la nécessité et l’urgence de réviser la Moudawwana. Cette nécessité fit l’unanimité entre les deux camps, aucun ne contestait que le code fût en décalage avec la réalité sociale marocaine.

           C’est, par contre, la question du référentiel qui était la source du conflit et posait le véritable problème. Les avis étaient, en effet, partagés sur le système de référence dont devait s’inspirer la réforme : les préceptes islamiques ? l’ijtihâd ? Les droits de l’Homme ? Les conventions internationales ? Devant cette situation, le roi fraîchement au pouvoir ne pouvait pas se permettre de faire silence sur cette question et éluder la question la Moudawwana, encore moins celle des droits des femmes. Il était donc urgent d’intervenir pour mettre fin à cette crise.

           Dans un célèbre discours prononcé le 27 août 1999 à l’occasion du 46èmeanniversaire de la révolution du roi et du peuple, le roi prononça une allocution dans laquelle il affichait ouvertement sa préoccupation et son intérêt envers les injustices que subissaient les femmes dans l’espace familial : « Comment espérer atteindre le progrès et la prospérité alors que les femmes qui constituent la moitié de la société, voient leurs intérêts bafoués, sans tenir compte des droits par lesquels notre sainte religion les a mises sur un pied d’égalité avec les hommes, des droits qui correspondent à leur noble mission, leur rendant justice contre toute iniquité ou violence dont elles pourraient être victimes, alors même qu’elles ont atteints un niveau qui leur permet de rivaliser avec les hommes, que ce soit dans le domaine de la science ou de l’emploi ? »205.

           Plus loin dans la même allocution, il explique que « le Maroc a réalisé, sous le règne prospère hassanien et par la volonté de notre auguste père, de précieux acquis dans le domaine des droits, qui se réfèrent aux préceptes islamiques, lesquels honorent l’être humain, et qui incitent à l’adhésion à la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme, et des chartes internationales qui en découlent »206. Cette déclaration marqua le début des négociations autour de la réforme de la Moudawwana, mais surtout la réappropriation de cette question par le pouvoir monarchique ; seule autorité légitimement habilitée à résoudre les problèmes du statut personnel.

           Un événement tragique a également précipité le règlement de la question de la Moudawwana, c’est celui des attentats du 16 mai 2003 à Casablanca207. Au-delà du choc émotionnel suscité tant au niveau national qu’international, cet événement a mis en exergue le rôle du roi en tant que gardien de la démocratie et protecteur des valeurs de la société marocaine. Cet événement a en outre changé la donne politique en affaiblissant les islamistes. Contraints d’adopter un profit bas, ils ont poussé la monarchie à réaffirmer sa volonté de modernité. Ce fut aussi l’occasion, pour le roi, de confirmer sa volonté de mener à bout le processus révisionnel de la Moudawwana et de ne pas céder à la pression du clan conservateur208.

          2. Le parrainage de la réforme par le roi

           Face à une société en ébullition qui aspirait au désamorçage de la crise de la Moudawwana, le roi ne pouvait demeurer indifférent, il était de son rôle d’arbitrer le conflit pour tenter de répondre aux revendications des deux camps opposés209. En se saisissant de ce dossier et en autorisant la révision de la Moudawwana, le roi a eu l’occasion de marquer le début de son règne. Cette révision juridique était également l’occasion pour consacrer la pérennité du système marocain : monopolisation de la production des normes et de celle de la fonction doctrinale exercée par le monarque qui l’autorisent à intervenir aussi bien sur le plan juridique que religieux. En effet, au-delà des arguments juridiques sur l’inégalité des dispositions du code et l’urgence de leur adaptation210, le débat a pris une autre tournure pour mettre en exergue la réappropriation de la Moudawwana par le pouvoir monarchique et son intervention dans la gestion des réformes juridiques. Acteur dominant du champ politique, le pouvoir monarchique en la personne du roi est apparu comme le pourvoyeur des réformes juridiques et le seul acteur habilité à interpréter la norme religieuse.

           Le recours à l’arbitrage royal211, a été demandé et consentis par les deux camps opposés : celui des conservateurs, principalement les oulémas refusant tout débat sur le statut personnel, et celui des mouvements féministes favorables au changement juridique. En demandant l’arbitrage du roi, les oulémas misaient sur la certitude que le nouveau roi ne pourra pas déroger à l’exemple de son père qui en 1993 a chargé les oulémas de la révision du statut personnel. Les modernistes fondaient par contre le recours à l’arbitrage sur le penchant de modernité décelée chez le jeune souverain et perceptible dans ses discours. Ce qui présageait un arbitrage favorable à leur position212. Il faut croire que l’arbitrage royal est une tendance et va devenir une pratique courante dans le jeu politique marocain. Il constitue pour les acteurs politiques opposés dans un conflit un moyen de se sortir des situations de crises, et de contourner parfois les contraintes imposées par la légalité constitutionnelle213.

           Le 27 avril 2001, le roi mit sur pied une commission composée de quinze membres, avec seulement la présence de trois femmes à côté d’une majorité des oulémas. En janvier 2003, la Commission remit ses propositions au roi, mais le consensus n’y était pas. Le roi décida alors de remplacer le président de la commission Driss Dehak par Mhamed Boucetta, grande figure du parti de l’Istiqlâl. Le dossier de la Moudawwana est encore une fois mis à l’épreuve214. La nouvelle commission était hétéroclite, formée d’hommes et de femmes universitaires, professeurs, théologiens, et juristes, même si le nombre de femmes resta très limité parmi ses membres215. Les membres de la commission ont eu pour directive de recevoir et d’auditionner les membres des associations féministes et les organisations des droits de l’Homme, de tenir également compte de l’opinion publique et de la diversité sociale.

           Certes, la plupart des associations n’était pas d’accord avec le principe de l’arbitrage216, mais la plupart était consciente du fait que c’était une occasion pour elle de se faire entendre, donc une occasion à ne pas rater. Il était également mal vu de refuser de répondre positivement à l’action entreprise par le roi, cela risquant de remettre en cause sa crédibilité et son statut de chef des croyants. A travers la mise en place d’une commission consultative ad hoc, le roi s’est réapproprié la question du statut personnel. Il devient ainsi partenaire, voire même acteur de la nouvelle version du code, ce qui renforce encore une fois sa légitimité en tant qu’arbitre des conflits mais aussi en tant que commandeur des croyants.

          B. Sur le plan religieux

           La question du référentiel religieux s’est encore une fois imposée dans le débat concernant la Moudawwana. Condition de respectabilité et de crédibilité, le référentiel religieux avait pour but de stigmatiser le mimétisme occidental et de prouver la capacité du droit à évoluer en fonction de normes religieuses bien précises. Touchant à l’essence de l’individu et à l’identité de la société, la Moudawwna ne s’est pas détachée de sa conception religieuse. Bien au contraire, même si la révision a pu avoir lieu, elle s’est faite principalement en respectant le cadre religieux (1) et, en promouvant une nouvelle conception, celle de la famille musulmane (2).

          1. La consécration du cadre religieux de la réforme

           Comme souvent dans les pays arabes où la norme juridique est tributaire de la norme religieuse217, le législateur marocain a eu recours au principe de l’ijtihâd pour légitimer la transformation de certaines dispositions du statut personnel. Argument très solide, l’ijtihâd, permet parfois de faire passer certaines réformes inattendues218. Le Maroc en tant qu’État musulman n’a pas fait exception à cette règle.

           Contrairement à la stratégie bourguibienne, qui avait inscrit le CSP dans le cadre de l’émancipation de la femme et d’une réhabilitation de son statut dans une société moderne (cette question sera traitée dans le deuxième chapitre), la monarchie marocaine a choisi d’orienter la réforme de la Moudawwana vers l’optique d’une interprétation moderniste de la religion en faveur de la famille et de son bien-être. La nouvelle version présenta les transformations du droit, comme étant le fruit d’un processus interne de rénovation respectant les exigences de l’islam et les valeurs de la société marocaine219.

           En effet, cette respectabilité religieuse a été présentée comme étant à la base de la réforme. Le président de la commission, M. Boucette, l’a souligné dans son explication du projet « il s’agissait en outre de présenter à sa Majesté un projet qui respecte les fondements de l’Islam, et de trouver dans l’Islam, ce qui permet à la société d’avancer et de se mettre au diapason du monde »220. D’ailleurs il a bien confirmé à plusieurs reprises dans différents entretiens accordés aux quotidiens marocains221, qu’il s’agissait de mettre en exergue le principe juridique « pas d’ijtihâd en présence d’un texte écrit »222. Ce qui signifie que la pratique de l’ijtihâd ne doit pas être appliquée à toutes les situations. Dès lors qu’une situation est évoquée dans un verset coranique, cette pratique est à exclure. Selon M. Boucetta « Nous ne pouvons pas aller à l’encontre des textes religieux ou contre les textes législatifs coraniques et du hadith, de front et de façon formelle »223. Aussi, le débat autour de l’interdiction ou la limitation de la polygamie a-t-il tourné autour de cette question : possibilité ou impossibilité de l’ijtihâd. La polygamie était au cœur de la polémique. Pour les membres de la commission, étant une institution évoquée par un texte coranique « sarîḥ » (clair), la polygamie ne pouvait être interdite radicalement, mais pouvait par contre être contournée.

           Pour justifier certaines mesures restrictives à l’encontre de la polygamie, M. Boucette constate que cette pratique entraîne des injustices envers la femme, ainsi que des conséquences désastreuses sur la société et sur ses membres. La solution choisie sera d’éviter de faire tomber la société dans de telles situations conflictuelles. Il s’agit de puiser dans des techniques juridiques issues du droit musulman pour parvenir à cette solution. Aussi la commission chargée de la réforme a-t-elle eu recours à des techniques légales, telles que les « ḥiyal »224 (ruses) pour transformer une règle de droit et contourner sa rigidité, sans pour autant abolir complètement cette règle. La polygamie ne fut donc pas abolie, mais tout simplement atténuée par l’instauration de certaines mesures de contrôle.

           Par ailleurs, l’argument de l’ijtihâd, le cadre musulman de la Moudawwana, ont été maintes fois soulignés par le roi dans son discours devant le Parlement. Exerçant ses prérogatives religieuses en tant que chef des croyants, le roi avait pris le soin de s’assurer que toutes les dispositions étaient conformes aux préceptes de l’islam « Je ne peux en ma qualité de Commandeur des Croyants, autoriser ce que Dieu a prohibé, ni interdire ce que le Très-Haut a autorisé » avait déclaré le roi devant le Parlement. L’accent est donc mis sur l’équité, l’adaptabilité de la religion musulmane et sa capacité d’évoluer avec le temps et de répondre aux nouveaux besoins de la société. En effet, dans son discours pour la mise en place de la réforme, le roi se réfère au droit musulman pour légitimer l’adoption de la Moudawwana : « Il est nécessaire de s’inspirer des desseins de l’islam tolérant, qui honore l’homme et prône la justice, l’égalité et la cohabitation harmonieuse, et de s’appuyer sur l’homogénéité du rite malékite, ainsi que sur l’ijtihâd, qui fait de l’islam une religion adaptée à tous les lieux et à toutes les époques, en vue d’élaborer un code moderne de la Famille en parfaite adéquation avec l’esprit de notre religion tolérante »225.

           Encore une fois, le référentiel religieux a déterminé l’orientation de la norme juridique pour devenir un élément incontournable dans le discours politique. Cette stratégie de légitimation où l’accent est mis sur le référentiel religieux fait partie de configuration politique de la monarchie marocaine. Le roi, dont la légitimité est essentiellement religieuse, ne peut, de part son statut de Amîr al-Mu’minîn, accepter de reconnaître des expressions juridiques extérieures à l’islam, car cela équivaudrait à reconnaître des formes dissidentes qui affaiblirait sa légitimité religieuse. Comme l’indique le politologue marocain Mohamed Tozy « Le roi-sultan, dans sa quête de légitimité religieuse réécrit et aseptise, combine avec un certain savoir-faire les registres hagiographique, juridique et théologique. Cela dans deux directions : politique (affaiblissement des clercs et entretien du pluralisme religieux) et doctrinale (monopolisation de l’interprétation de la religion et sacralisation de la personne du descendant du Prophète) »226.

           Aussi le roi ne peut-il pas s’écarter de cette ligne de conduite, même au niveau juridique. Son intervention à ce niveau rentre dans ses attributs de chef des croyants qui doit choisir l’orientation juridique la meilleure, dans l’intérêt de sa communauté. Il n’est donc pas étonnant que cette révision juridique ait pris cette tournure politico-religieuse et que la nouvelle version de la Moudawwana véhicule le nouveau modèle de la famille musulmane.

          2. Le nouveau modèle familial musulman

           Le code de statut personnel a changé d’appellation pour devenir « Moudawanat al Usra » code de la famille. Cette nouvelle appellation n’est pas fortuite, elle s’engage dans le cadre d’une revalorisation de la structure familiale, et d’une mise en exergue de ses membres, homme, femme et enfants227. D’ailleurs dans son discours, le Roi souligna à plusieurs reprises que c’est autour et au profil de l’institution familiale que tournera la réforme. Le code ne devait pas être perçu comme une victoire d’un camp sur l’autre, ni être « considéré comme une loi édictée à l’intention exclusive de la femme, mais plutôt comme un dispositif destiné à toute la famille, père, mère et enfants. Il obéit au souci, à la fois, de lever l’iniquité qui pèse sur les femmes, de protéger les droits des enfants, et de préserver la dignité de l’homme »228.

           Comme le souligne M. Boucetta, cette nouvelle appellation allait permettre « d’éloigner l’idée de ce conflit autour de la femme, de mettre la femme en avant, de parler surtout des données qui peuvent régir la famille, en tant qu’époux, en tant qu’enfant, et en tant que cellule de base (…) la famille est la cellule première et si elle commence à se disloquer ou à se détériorer ce n’est pas bon, ce ne serait pas bien pour le pays et pour la société marocaine (…) il s’agissait de désamorcer le conflit cristallisé autour de la question féminine, et que les associations féminines ont pris comme un cheval de bataille »229.

           En détournant le débat sur la question des droits des femmes au profil de la famille, la commission a su légitimer sa réforme. Personne ne peut nier l’importance de l’institution familiale, encore moins contester les réformes qui sont entreprises pour son bien être et sa stabilité. Dans cette réforme, la référence aux instruments internationaux est absente, celle de la laïcité – dans le sens d’une séparation entre le religieux et le juridique – inexistante. Cela ne surprend pas compte tenu des enjeux politiques : discours du roi sur la place de la Moudawwana dans l’arsenal juridique marocain, sur les attributions royales en la matière. Tout était fait pour inscrire ces réformes dans un cadre religieux. Le modèle familial légalisé par les réformes de 2004, devait donc se référer à l’éthique musulmane classique et surtout pas au modèle familial occidental. Vu sous cette optique d’une ré-interprétation de la religion en faveur de la famille marocaine, et en se servant de l’arme de l’ijtihâd, pour évoquer la nécessité d’une actualisation de la norme juridique, le pouvoir monarchique marocain a court-circuité les islamistes sur leur propre terrain. Ces derniers ne purent qu’accorder leur aval au nouveau code230.

          §2. L’importance juridique de la réforme

           Dans sa nouvelle version, la Moudawwana a pris le nom de code de la famille, Moudawanat al-Usra. Elle fut promulguée par la loi n° 70/03 le 3 février 2004. Ce code comporte 400 articles répartis en sept livres qui touchent toute la famille : l’homme, la femme et l’enfant. Le premier livre traite du mariage, le deuxième de la dissolution du mariage et de ses conséquences, le troisième concerne la filiation. Le livre quatre touche à la capacité, le livre cinq au testament et le sixième à l’héritage231. Ce qui ressort du nouveau code c’est que d’un côté, il pérennise un ensemble de valeurs religieuses inextricablement liées à la matière du statut personnel232, qui forment un véritable socle du droit de la famille. En accordant une importance première au mariage, à la protection de la filiation patrilinéaire, aux règles traditionnelles de l’héritage, le code ne sort pas de son cadre traditionnel. Toutefois, la nouvelle version de la Moudawwana institue une nouvelle conception égalitaire des relations entre les époux. En accordant à la femme un nouveau statut, celui de partenaire à part entière dans la direction du foyer, également plus de garanties juridiques en cas de conflit ou de rupture du lien matrimonial, la nouvelle version rompt avec une certaine conception classique de la famille.

           Ce réaménagement du droit dénote une nouvelle orientation législative, une volonté d’inscrire le droit de la famille et le droit des femmes dans le cadre d’un droit musulman moderne capable d’évoluer et de répondre aux attentes sociales233. Il ne faut pas oublier que l’ancien code avait reproduit littéralement le modèle de la famille musulmane traditionnelle en demeurant fidèle au rite malikite234. Ne voulant pas aller à l’encontre du référentiel religieux, la Commission royale chargée de la révision a toutefois fait acte d’innovation. Elle a puisé dans les règles juridiques des autres écoles sunnites, en favorisant une lecture moins rigoriste que l’ancienne version. La nouvelle compilation devait produire un droit positif moderne tout en partant d’un droit musulman traditionnel. Les nouvelles mesures législatives ne devaient aucunement s’introduire sans un référentiel religieux solidement constitué235.

           L’analyse du nouvel arsenal juridique marocain permet de dégager une série de mesures juridiques qui vont dans le sens d’un rééquilibrage des rôles et fonctions de l’homme et de la femme au sein de la famille. Désormais la conclusion du mariage doit répondre à une série de conditions formellement obligatoires (A). Aussi la femme marocaine se voit-elle accordée plus de garanties concernant la polygamie et la répudiation, le pouvoir discrétionnaire du mari est dorénavant limité par un contrôle étatique strict (B).

          A. De nouvelles procédures formelles

           Le nouveau code inscrit l’institution familiale dans un nouveau cadre, basé sur un partage des responsabilités et des rôles entre les époux. Quelles sont les mesures phares et quel est l’impact qu’elles exercent sur les rapports homme-femme ?

           La conclusion du mariage est désormais soumise à un contrôle étatique rigoureux. Cet acte est soumis à l’autorisation du juge des affaires familiales qui doit vérifier la constitution du dossier matrimonial. Ce dossier est par la suite remis aux ‘Adoul qui procèdent à l’établissement de l’acte de mariage236.

           Le dossier de l’acte de mariage doit comprendre les pièces suivantes :

          
            	Un formulaire spécial de demande d’enregistrement de l’acte de mariage. Sa forme, son contenu sont fixés par arrêté du ministre de la justice.

            	Une copie de l’acte de naissance. L’officier d’état civil mentionne à la marge de l’acte, la date de délivrance de ladite copie et précise que son usage est destiné au mariage.

            	Un certificat administratif pour chacun des deux fiancés dont les mentions sont fixées par voie réglementaire, un certificat médical dont le contenu sera fixé par voie réglementaire,

            	Une autorisation de mariage dans les cas suivants : le mariage avant l’âge de la majorité légale ; en cas de polygamie (au cas où les conditions prévues par le présent Code sont remplies) ; le mariage de l’handicapé mental ainsi que le mariage des convertis à l’Islam.

            	Un certificat de capacité pour les étrangers.

          

           Par cette procédure, le législateur a voulu verrouiller le contrat de mariage dans un cadre juridique très stricte, afin qu’il puisse garantir aux deux époux des droits et des devoirs réciproques. De cette façon, ce contrat a perdu sa forme classique, purement consensuelle, iġâb et qabûl entre l’homme et la femme. Il revêtit désormais la forme d’un contrat soumis à l’autorité de l’État en la personne du juge des affaires familiales et de l’officier de l’état civil.

           L’article 5 définit le mariage comme un « (…) contrat légal par lequel un homme et une femme consentent à s’unir en vue d’une vie conjugale commune et durable. Il a pour but la vie dans la fidélité, la pureté et la fondation d’une famille stable, sous la direction des deux époux conformément aux dispositions de ce code ». Il est à remarquer que la version originelle de cet article employait le terme « Mîṯâq », pacte et non celui de contrat, ce qui était chargé de connotations religieuses237. En effet en optant pour le terme « mîṯâq », la Commission de 1957 avait entendu inscrire le mariage dans un cadre aux dimensions religieuses et sacrées. L’alinéa 1erlui-même parlait « d’une vie conjugale commune et durable », ce qui revenait à reconnaître au mariage un certain caractère d’indissolubilité. L’alinéa 2 du même article précisait le but vers lequel devait tendre le mariage : la fidélité, la pureté, la multiplication des membres de l’Umma, par la création d’une famille. Autant de valeurs qui fondent l’éthique musulmane238. La nouvelle version consacre une nouvelle dimension du mariage, même si le but reste le même. Le mariage devient un contrat légal, un acte juridique qui doit respecter certaines formalités supervisées par l’autorité étatique. Une autre avancée importante est apportée par la nouvelle Moudawwana. Si la femme est majeure, elle n’a plus besoin de la tutelle d’un membre mâle de la famille pour signer son contrat. L’institution de la wilâya étant obligatoire dans le rite malekite, le législateur a choisi de se référer au rite hanafite pour supprimer cette institution qui enfermait la femme dans un statut de mineur à vie. Désormais, la femme est maîtresse de son choix et exerce son propre consentement librement, selon» son choix et son intérêt »239.

           Un autre amendement non négligeable est celui de la codirection des affaires familiales, entre les deux époux. La femme est en mesure de prendre les décisions concernant la famille et les enfants au même titre que son époux. L’égalité au niveau des droits et devoirs des deux époux est également énoncée dans l’article 51 qui a regroupé les deux anciens articles 35 et 36240. Cet article a mis fin à la notion d’obéissance de l’épouse à son mari, cette notion est remplacée dans par des termes tels que « La cohabitation légale sur la base de bons rapports conjugaux », « Le respect mutuel ». Une autre forme d’équilibre est également instauré dans le couple, celle de « la prise en charge par l’épouse avec son époux de la responsabilité de la gestion des affaires du foyer familial et des enfants »241. Cela signifie que si la femme travaille ou a des revenus, l’homme n’a plus la responsabilité exclusive de subvenir aux besoins de la famille. La femme en tant que membre actif y participe également aux dépenses, sur la base d’une égalité juridique.

           C’est un changement complet des rapports de force au sein de la structure familiale que le législateur a voulu mettre au point. Confrontée au défi de la modernité, atteinte par de nouveaux problèmes sociaux, liés au chômage, à la précarité, la structure familiale n’obéit plus au modèle traditionnel patriarcal. Elle laisse apparaître de nouveaux modes d’organisation basés sur la structure conjugale mari et femme, le droit d’autrefois devenant obsolète face à de nouvelles situations. C’est la prise de conscience de cet état des choses, qui fait que de nouvelles dispositions juridiques ont pu voir le jour, sans heurter la ferveur religieuse qui anime les structures de la société.

          B. Des entraves juridiques à la polygamie et à la répudiation

           Voulant inscrire toutes les dispositions dans un cadre strictement religieux, le législateur n’osa pas franchir le pas de l’abolition catégorique de la polygamie et de la répudiation. Il a donc plutôt choisi d’encadrer les deux institutions en limitant les prérogatives du mari. Ceci passa par l’attribution au juge d’un droit de regard et de contrôle sur les deux institutions la polygamie d’une part (1) et la répudiation d’autre part (2).

          1. Le rôle grandissant du juge dans les affaires familiales

           Selon l’article 40 : « La polygamie est interdite lorsqu’une injustice est à craindre entre les épouses. Elle est interdite également lorsque l’épouse aurait exigé de son époux qu’il s’engage à ne pas joindre une autre épouse ». C’est la première fois dans le droit marocain que cette institution est frappée d’une interdiction et se retrouve entachée de conditions. Si l’on se réfère à l’ancien article 30, ce dernier prévoyait uniquement « le droit de l’épouse d’être avisée de l’intention de son époux de lui joindre une autre épouse ». A travers cette nouvelle disposition, la protection juridique de la femme est renforcée par l’intervention du juge. Elle ne pourra plus être prise au dépourvu par la décision discrétionnaire de son mari de lui joindre une coépouse242. En effet, la polygamie est soumise à l’autorisation du juge et à des conditions légales draconiennes qui la rendent presque impossible243. Avoir plusieurs épouses n’est plus un signe extérieur de richesse, il ne suffit plus d’avoir les moyens financiers pour demander l’autorisation de la polygamie : il faut encore en prouver la nécessité244. L’autorisation n’est donc accordée que si la nécessité est prouvée, si le mari dispose de revenu suffisant pour entretenir les deux familles et « garantir tous les droits dont la pension alimentaire, le logement et l’égalité entre les deux épouses ». Aussi, le mari doit-il joindre à sa demande une déclaration relative à sa situation matérielle et à ses obligations financières.

           Par ces nouvelles mesures, le juge se voit investit d’une nouvelle mission, celle de s’assurer qu’il n’existe aucune présomption d’iniquité et être convaincu de la capacité du mari à traiter la deuxième épouse et ses enfants sur le même pied d’égalité que la première et à leur garantir les mêmes conditions de vie. Outre ces conditions de fond, le juge doit respecter des conditions de forme, en convoquant les deux conjoints par acte de huissier, les écouter « en vue de tenter de les concilier » si litige éclate à cause de la demande de remariage. Le juge a l’obligation de constater les faits ainsi que la présentation des justifications demandées.

           Autre droit accordé à la femme est le fait de pouvoir conditionner son mariage par l’engagement du mari de ne pas prendre d’autres épouses, c’est ce que les juristes musulmans appellent la clause de monogamie. En outre si l’épouse à laquelle l’époux veut adjoindre une autre femme demande le divorce pour le préjudice subi, « (…) il appartient au tribunal de fixer un montant correspondant aux droits de l’épouse et des enfants, que l’époux dépose dans un délai maximum de sept jours. Aussitôt le dépôt fait, le tribunal rend le jugement de divorce »245.

          2. L’encadrement juridique de la répudiation

           Concernant la répudiation, l’épouse se voit protégée contre les abus du mari dans l’exercice de la répudiation : la nouvelle procédure garantit les doits de la femme en soumettant la répudiation à l’autorisation préalable du juge. Dorénavant, la répudiation verbale prononcée par « l’époux, son mandataire ou autre personne désignée par lui à cet effet »246, est caduque. Cette institution du droit de la famille musulmane prend une autre forme, elle se judiciarise. Encadrée par l’appareil judiciaire de l’État, celui-ci à défaut de l’interdire formellement, limite considérablement son exercice unilatéral par le mari. Dorénavant ce dernier247, « doit fournir au tribunal l’acte de mariage, des informations sur la profession et l’adresse des conjoints et, le cas échéant, le nombre d’enfants, leur âge, leur état de santé, leur situation scolaire ainsi que les éléments de preuve de la situation et des obligations financières de l’intéressé »248.

           Avant de statuer, le juge doit impérativement convoquer l’épouse pour une tentative de réconciliation. Concrètement, la procédure se déroulera de la manière suivante :

          
            	La femme est convoquée personnellement, en cas d’absence à l’audience, elle est mise en demeure par voie du ministère public. Si elle ne se présente pas, le tribunal statue par défaut.

            	Une tentative de conciliation est prévue dans l’article 82, par la désignation de deux arbitres, d’un conseil de famille ou de quiconque que le tribunal estime qualifier pour tenter de réconcilier les deux conjoints. Deux tentatives de conciliation sont exigées, espacées d’au moins 30 jours, si le couple a deux enfants. Le dossier pourrait être classé si la tentative de conciliation aboutit.

          

           Vu sous cet angle la répudiation n’a plus le même impact qu’elle a toujours eu dans les législations arabes relatives au statut personnel. Droit unilatéral du mari contre sa femme, rien ne pouvait protéger cette dernière de son exercice abusif. Désormais la répudiation dans la législation marocaine est irrévocable, le mari n’a plus le droit de reprendre – pendant le délai de viduité – son épouse sans son consentement. Le législateur marocain voulant renforcer le contrôle sur ces situations, a également exigé que le mari s’acquitte de tous les droits dus à l’épouse et aux enfants avant l’enregistrement de la répudiation. Cela signifie que le mari doit s’acquitter de la dot à terme, de la pension du délai de retraite (‘idda), du don de consolation (mutᶜa) qui sera évaluer en fonction de la durée du mariage, de la situation financière de l’époux, des motifs de la répudiation et du degré d’abus avéré dans l’exercice de ce droit par l’époux et laisser le domicile conjugal à l’épouse249.

           Malgré cette initiative de limiter la répudiation, le législateur n’est pas intervenu dans la question du divorce de la femme. L’inégalité entre l’homme et la femme persiste encore sur ce point. Pour divorcer, la femme peut soit engager une procédure de khulᶜ250, soit saisir le juge en invoquant une des cinq causes du divorce : défaut d’entretien, vice rédhibitoire du mari, abstinence du mari, absence du mari et sévices. Cette procédure judiciaire est extrêmement longue et coûteuse, elle est soumise à un système de preuves très contraignantes251.

           Néanmoins, ces nouvelles mesures ne sont pas dérisoires : elles attestent d’une volonté étatique de s’approprier le statut personnel et de redéfinir les relations individuelles au sein de la famille. Longtemps laissé au bon vouloir des interprétations religieuses arbitraires, le statut personnel semble de plus en plus encadré par l’appareil juridique et judiciaire de l’État. Fait inimaginable il y a quelques années, le contrôle de la polygamie et de la répudiation, peut être vu comme un signe de bon augure. Il pourrait déclencher d’autres réformes, mais également mettre sur la bonne voie d’autres législations moins convaincues.

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           L’analyse de l’évolution de la Moudawwana marocaine a montré que le statut personnel évolue lentement et difficilement sur un terrain où la norme religieuse et la religion sont encore prégnantes. En effet, disséquer les différentes étapes de la révision de la Moudawwana a souligné à chaque étape l’importance du référentiel religieux, il a également permis de révéler la réalité du terrain marocain. Cette réalité dévoile particulièrement « un corps puissant qui a pesé lourd dans l’orientation conservatrice des réformes, tout en se démarquant du lobby islamiste. Si la stratégie d’encadrement dont ils ont fait l’objet depuis une dizaine d’années a largement contribué à en faire un corps éclaté et hétérogène, il n’en demeure pas moins que ce corps continue à compter en son sein des individualités redoutables. A côté d’un véritable clergé qui assure la police du culte, les oulémas occupent de multiples fonctions au sein de l’État et de la société civile (judicature, notariat traditionnel, auxiliaires d’autorités, enseignement …) »252.

           L’étude de la dernière expérience de révision permet de confirmer le caractère ambivalent du système juridique marocain et le caractère dominant de la monarchie dans l’organisation du pouvoir et dans son contenu idéologique. La citoyenneté doit être comprise à travers cette réalité qui fait de l’islam le point d’ancrage essentiel de la culture politique dominante et de la modernité un choix politique contemporain, le roi étant le garant de l’un et de l’autre. La dernière révision de 2004 a en effet confirmé cette réalité. Celle-ci continue à s’articuler autour de deux principaux axes : le roi et la religion. Tous les deux relèvent de l’ordre de l’indiscuté, la personne royale étant aussi sacrée et inviolable que la religion. Cette caractéristique trouve son explication dans l’origine chérifienne de la dynastie régnante. La chérifibilité implique une filiation directe avec le Prophète, elle enrobe le pouvoir d’un particularisme qui structure la relation d’obéissance et en transforme partiellement le sens. La Constitution fait de l’obéissance un devoir civique, la charîᶜa en fait une obligation canonique, alors que le chérifisme la transforme en source de bénédiction253.

           C’est dans ce cadre qu’il faudra comprendre les dernières révisions de la Moudawwana. Le roi et la religion étaient les acteurs et les sources de la légitimité, ce qui a limité considérablement le champ d’action des autres protagonistes : les femmes, les partis de gauche, les libéraux, ces derniers n’ayant jamais assez de crédibilité, encore moins de légitimité pour que leurs propositions soient acceptées. Aussi, toute action menée en dehors de ce cadre sera-t-elle préalablement considérée comme dissidente, voire dangereuse. Cette situation ne peut qu’enfermer le statut personnel dans un cadre inchangé et inaltérable. Se trouvant politiquement et religieusement liés, le législateur devra donc à chaque fois faire un « effort qui tient de la prouesse »254 et de l’acrobatie juridique pour faire passer certaines révisions dans la matière du statut personnel.
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          139  HAJJAMI (A.), « Problématique de réforme du statut juridique de la femme au Maroc : entre référentiel et procédure », in Revue de droit et d’économie, Fès, n° 19, 2002, p. 23 et s.

          140  Voir notamment : BORRMANS (M.), Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 à nos jours, Paris, la Haye, Mouton, 1977, p. 64 et s.

          141  Nous reviendrons ultérieurement sur cette question, relative au Dahir berbère de 1930.

          142  Voir notamment : BORRMANS (M.), Statut personnel et famille au Maghreb de 1940 à nos jours, Paris, la Haye, Mouton, 1977, p. 68.
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          Chapitre II. Le code du statut personnel tunisien

          Le choix de l’ambivalence normative

        

      

      
        
           La Tunisie présente un modèle de code de statut personnel unique et exceptionnel par rapport aux autres pays arabes. En effet, le législateur, sous l’impulsion de Bourguiba, premier président de la République, a fait œuvre d’innovation, non seulement en choisissant la voie de la codification, mais surtout en réorganisant les rapports maritaux entre l’homme et la femme255. En effet, c’est le13 août 1956 que le code du statut personnel (CSP) fut promulgué, « comme étant l'exemple typique de la possibilité de modernisation dans la fidélité à la religion musulmane »256, d’un droit qui fut toujours exclu de toute tentative de réforme. Cette promulgation était originale et, cela se situait à deux niveaux.

           Au premier niveau, il s’agissait de s’éloigner de la source mère que sont les traités de droit musulman classiques, auxquels les autres législations arabes n’ont jamais osé déroger, sans pour autant rompre totalement avec l’orthodoxie religieuse. Il s’agissait de promulguer un code moderne qui puiserait sa modernité à l’intérieur même de la religion et non pas de faire table rase du passé et de légiférer à l’extérieur du cadre religieux, comme ce fut le cas par exemple pour le statut personnel turc sous le régime d’Attatürk257.

           Au second niveau, il s’agissait d’inaugurer le modèle de la famille tunisienne monogame qui se réfèrerait dorénavant à un droit et à une juridiction nationale et unifiée. Cette naissance d’un droit national supplantant le droit confessionnel existant auparavant258 et prenant ses distances avec les normes religieuses a ainsi marqué le début d’un particularisme tunisien dans le domaine du statut personnel. Particularisme qui a suscité de vives réactions et qui a valu au principal meneur de ce code les accusations les plus brûlantes. Quelles sont les spécificités du nouveau code tunisien ? Dans quel mesure peut on dire qu’il était novateur (section 1) ? Peut-on le qualifier de code laïc par rapport aux autres codes arabes (section 2) ?

          SECTION 1. LE CADRE DU STATUT PERSONNEL TUNISIEN

           Promulgué dès l’indépendance sous l’impulsion de Bourguiba, le code du statut personnel tunisien (ci-après CSP) a fait de la promotion de la famille et de la femme une cheville ouvrière du changement. Son geste demeure inédit et historique dans le monde arabe et musulman. Les mesures du CSP ont en effet modifié la conception traditionnelle de la famille musulmane, en s’attaquant de front à ses bases ancestrales, jamais auparavant critiquées, ou révisées259. C’est essentiellement la conception du lien matrimonial qui a été remise en question. En interdisant la pratique de la polygamie et celle de la répudiation, Bourguiba a voulu lever le voile sur ce domaine demeuré tabou et, de surcroît, immuable. Une attention particulière fut ainsi accordée au statut de la femme au sein de la famille avant même la promulgation d’une constitution qui gère les pouvoirs l’État260.

           Il n’est pas anodin de signaler que la Constitution fut promulguée trois ans après le CSP, car ce texte constitutionnel ne s’aligna pas sur le modèle des constitutions des autres pays voisins. Il fut un prolongement de l’esprit « révolutionnaire » du code qui voulait produire une sorte d’articulation conciliatrice entre les dispositions juridiques et les dispositions religieuses. Il est en effet signalé dans l’article 1er que « La Tunisie est un État libre, indépendant et souverain, sa religion est l'Islam, sa langue l'arabe et son régime la république ». La formule « la charîᶜa est la source principale du droit », habituellement utilisée par les autres États musulmans, a été écartée261.

           Au niveau législatif, cette formulation ne produit pas ainsi les mêmes effets. Il entraîne une double conséquence : Premièrement, le législateur ne balaie pas totalement la norme religieuse du champ juridique, il s’en inspire, sans pour autant lui accorder un statut privilégié. Deuxièmement, dans le domaine du statut personnel, le législateur oscille entre le repli vers des solutions traditionnelles, empruntées à la norme religieuse et l’ouverture vers des solutions modernes inspirées par le droit positif. D’ailleurs, en se référant à la formulation de Yadh Ben Achour, il en résulte, pour le concept « l’islam religion de l’État » que « le statut de l’islam dans les pays qui le déclarent religion d’État, ne sera jamais un statut de marginalisation totale ni un statut d’adoption intégrale (…) Le juriste tunisien, magistrat, praticien ou enseignant demeurent dans l’ensemble lié par une sorte de cordon ombilical à la loi sacrée »262. C’est d’ailleurs ce qui s’est produit en Tunisie avec le CSP, qui n’a pas été une simple greffe du modèle occidental, mais une tentative de conciliation entre deux conceptions du statut personnel, l’une classique, l’autre moderne. Révolutionnaire, moderne, conciliateur, ou incompatible avec l’orthodoxie religieuse, quelle qualification pourrait-t-on attribuer au CSP ? Comment le droit du statut personnel a-il dépassé le cadre classiquement musulman ?

           Ces interrogations seront traitées au fur et à mesure, en présentant, dans une première phase, le contexte historique dans lequel le CSP fut lancé par Bourguiba, les bases de son projet (§ 1). Dans une deuxième phase, nous tenterons d’expliquer comment l’État a pu remodeler les bases du statut personnel classique pour répondre aux nouveaux besoins d’une société en transition, et produire ainsi son propre droit positif (§ 2).

          §1. La bourguibisation du statut personnel

           Le CSP tunisien fonctionne essentiellement sous l’impulsion du premier président Bourguiba qui a tenté d’instaurer une étrange combinaison entre le religieux et le juridique dans un domaine qui fut pendant longtemps géré uniquement par la norme religieuse. En effet, comme l’a observé à juste titre Michel Camau, le projet bourguibien était une tentative d’édification en terre arabo-musulmane d’un État de type « légal rationnel », « conforme aux canons de la modernité occidentale263, qui ferait figure d’exception parmi ses voisins du Maghreb et du Machreq. Cette édification devait passer essentiellement par deux phases parallèles. La première consisterait en la construction d’une nouvelle conception de la famille tunisienne, basée sur un rééquilibrage du lien matrimonial au sein du couple et en retrait avec le modèle patriarcal traditionnel maintenu dans les autres pays arabes. La seconde phase, passait par l’ouverture de l’espace public à la femme tunisienne et le remodelage de son image. De l’image d’une femme soumise aux aléas du mariage, qu’on peut répudier à tout moment, on passe à l’image d’une femme protégée par des droits garantis par l’appareil étatique. Comment s’est élaboré le processus de cette codification (A) et quelles étaient les premières réactions à cette promulgation (B) ?

          A. Les bases du projet

           Bourguiba profita de l’euphorie provoquée par l’indépendance fraîchement acquise pour imposer en effet de surprise, la version moderne du droit de la famille, le CSP. Ce code est unique en son genre dans tout le monde arabe et musulman : il est l’œuvre d’un homme d’État qui s’est lancé dans un projet d’émancipation de la femme en lui accordant pour la première fois des droits et des garanties juridiques incomparables (1). C’est par ailleurs l’œuvre d’un homme qui s’est permis d’intervenir dans le domaine sacré du religieux. N’étant pas qualifié pour l’interprétation théologique, il fut le premier à ouvrir cette porte et à pénétrer dans le domaine réservé des fuqahâ’264 pour légitimer son intervention dans le domaine privé de la famille et produire ainsi des mécanismes juridiques s’adaptant aux situations sociales nouvelles(2).

          1. La femme axe central du projet bourguibien

           Pour mettre en œuvre le CSP, Bourguiba focalisa sa stratégie essentiellement sur les femmes tunisiennes. Conscient de l’émergence de la femme en tant qu’« indicateur politique stratégique »265, il cultiva tout au long de sa présidence l’image du père de l’indépendance ainsi que celle du protecteur des droits des femmes. Plusieurs auteurs se sont d’ailleurs attardés sur le fait de savoir si la femme sous le régime bourguibien était une participante manipulée ou encore cible électorale et si Bourguiba n’a fait que se servir du CSP et des femmes comme alibi à son long règne266.

           Ces interrogations sont légitimes dans le sens où elles permettent de mieux comprendre le pourquoi d’un CSP non aligné sur le modèle des autres pays voisins du Maghreb ou du Machreq267. Ceci permet également de déduire que la femme tunisienne avait besoin d’un Bourguiba ambitieux pour émerger sur la scène politico-sociale et revendiquer des garanties juridiques dans le droit du statut personnel. Bourguiba avait, par ailleurs, besoin de la femme pour peindre son image d’un homme d’État, musulman et moderne. Il voulait sûrement montrer qu’il pouvait allier les traditions musulmanes aux exigences du développement sociétal et gérer en tant que fin politicien les contradictions apparentes entre les concepts de la modernité et les dogmes d’un islam traditionnel268. Si l’on remontait à la période d’avant indépendance, il est vrai que la question féminine ne figurait pas parmi ses préoccupations, ni parmi ses priorités ; seule l’action politique comptait. Ses premières prises de positions allaient même contre l’émancipation brusque et précipitée de la femme. Il est d’ailleurs intéressant de lire ses propos antérieurs, par exemple sur le port du voile ; des propos publiés dans le journal l’Etendard en 1929 : « le jour où la femme tunisienne en sortant sans voile n’éprouvera plus cette impression étrange qui est comme le cri de révolte de son atavisme inconscient, ce jour-là, le voile disparaîtra de lui-même sans danger, car ce dont il était le symbole aura disparu. Mais pour le moment nous n’en sommes pas là. ».

           Sa perception de la question du voile ne se fondait guère sur l’argumentaire religieux, c’était seulement le symbole et le support de l’identité nationale tunisienne, qu’il fallait à tout prix préserver face aux velléités d’assimilation du pouvoir colonial269. Cette position en retrait s’explique aisément par sa manœuvre politique : tant que durera le combat direct contre le régime colonial, Bourguiba utilisera sciemment les sentiments religieux des masses populaires, afin de renforcer la réaction identitaire des tunisiens et en hâter la mobilisation. Ce fut aussi la stratégie pour ne pas prêter le flanc à ses rivaux traditionalistes et de ne pas se laisser déborder par eux sur ce terrain270.

           Mais une fois l’indépendance proclamée, Bourguiba tourna le dos à ses anciennes idées sur le rôle des femmes. Une nouvelle étape allait commencer dans un sens qui touchera en premier lieu un des piliers de la société, à savoir la famille. Il ne s’agira pas de la suppression du modèle patriarcal traditionnel, mais d’une atténuation de ses prérogatives. L’accent ne sera plus mis sur l’identité religieuse à préserver, mais sur l’identité nationale. Cette identité nationale devait se construire sur la « tunisianité » le fait d’appartenir non pas à une religion ou à un clan familial quelconque, mais à une nation et à un territoire unifié et unique sur lequel cohabitent des citoyens auquel on appliquerait la même législation271. Cette forme d’appartenance nationale devait à son tour se fonder sur un modèle familial unique. Le modèle est celui de la famille monogame, dirigée par un père et une mère à qui on accorderait des droits et des devoirs égaux sans distinction aucune.

           Pour mener à bien sa stratégie politique, Bourguiba devait intervenir dans le domaine privé et fermé de la famille et faire émerger à la surface l’élément féminin. L’interventionnisme étatique visait entre autres l’élaboration du contrat de mariage, par l’officialisation du mariage devant un officier d’État civil, appelé ‘adl ichhâd, et la rupture du contrat devant une instance juridique étatique, le tribunal. Cette idée, Bourguiba l’affirma dans un de ses discours : « le contrat de mariage et sa rupture, qui intéressent au premier chef la collectivité nationale toute entière, ne doivent pas être laissés au bon vouloir des seuls époux ou dépendre du caprice de l’un d’eux »272.

           Par ailleurs, dans ses interventions Bourguiba prôna la nécessité d’« élever le niveau de la femme », il encouragea son « émancipation » sociale, juridique et culturelle pour « l’intérêt de la nation »273. Il s’afficha comme protecteur de la femme et garant de ses droits, d’une part, pour obtenir l’appui électoral féminin de masse et d’autre part, pour s’imposer en tant qu’innovateur par rapport aux autres États arabes et musulmans274.

           Toutefois, il rappela que les femmes « ne doivent pas se tromper sur le sens exact de leur émancipation » ; pour cela il fit de la religion et des traditions du pays l’arrière-plan de ses discours, en soulignant à chaque occasion qui se présente « qu’à l’égard des maris les tunisiennes ne doivent pas faire preuve d’une indépendance excessive (…) qu’à l’égard de leurs parents elles doivent continuer à reconnaître l’autorité paternelle et maternelle »275. Ainsi, le féminisme bourguibien s’articula autour de deux pôles, d’une part le couple religion/traditions, d’autre part autour du couple modernité/développement. Le premier eut pour but de permettre à Bourguiba de s’investir dans sa mission de nouveau faqîh276, légiférant dans le domaine religieux et réouvrant la porte de l’ijtihâd. Le deuxième, lui permit d’afficher l’image d’un modernisateur qui veut construire un État développé à tous les niveaux, en permettant à la moitié de la société, autrement dit aux femmes, de participer à cette construction.

          2. L’ijtihâd comme argument de force

           Afin de donner une assise religieuse au CSP et afin de légitimer son ingérence dans le domaine réservé de la famille, Bourguiba avait à plusieurs reprises évoqué le principe de l’ijtihâd. Il puisa dans le droit musulman pour faire resurgir des décombres ce concept oublié par la tradition musulmane277.

           Ce principe de droit musulman signifie tout effort de réflexion déductive produit et élaboré par l’ensemble du corps juridique des fuqahâ’ les juristes. Normalement, ce sont donc des spécialistes de questions juridiques et religieuses qui sont habilités et ont autorité pour proposer des interprétations des textes coraniques. Toute personne non spécialisée ne peut en temps habituel intervenir dans le domaine théologique, au risque de lancer des interprétations abusives. En ayant une telle hardiesse, Bourguiba s’est attribué un droit qu’il n’avait pas. C’est en vertu de son statut de leader national qu’il s’est arrogé le pouvoir d’exégète, s’autorisant à soumettre le Coran à sa lecture et à son interprétation278. Il intervient en tant que législateur dans le domaine privé de la famille et des relations matrimoniales, autrefois réservés « aux corps professionnels de l’islam (muftis et cadis) »279, on comprendra donc mieux par la suite le tollé général qu’a suscité une telle action.

           Bourguiba justifie ces changements radicaux sur la polygamie, la répudiation, en s’inscrivant dans la continuité de la pratique de l’ijtihâd, en voulant prouver à ses détracteurs que la charîᶜa possédait des qualités de malléabilité et d’adaptabilité. Il affirme ceci ouvertement dans ses interventions, un discours d’ailleurs très significatif sur la notion de l’évolution du droit et son adaptation au temps. Dans ce discours, il affirme : « De même que nos ancêtres ont fait un effort de réflexion sur les moyens d’atteindre les fins assignées par l’islam, nous devons à notre tour fournir le même effort pour adapter la vie de la communauté aux impératifs de notre temps dans le cadre des principes généraux de l’islam. L’esprit humain dans son évolution, donne à la notion de droit un contenu variable selon l’époque : ce qui a été admis il y a quatorze siècles ne l’est plus en notre temps. La raison manquerait à son rôle si elle se fermait à des conceptions qui, différentes dans leur contingences des conceptions traditionnelles, répondent dans leur essence aux impératifs de la justice, d’équité et de respect de la personnalité humaine »280.

           Dans tous ses discours, Bourguiba tenait à souligner que le CSP n’était pas une copie conforme du droit occidental, comme l’ont prétendu ses détracteurs, encore moins une négation du droit musulman et de l’identité religieuse tunisienne. Le CSP avait pour ambition principale de libérer la famille des carcans traditionnels et de réformer le statut de la moitié oublié du corps social : les femmes. Ces réformes étaient légitimées par la religion, qui a toujours accordé une place privilégiée à la femme et n’a jamais nié ses droits281. Il est vrai que le projet de Bourguiba tendait vers la sécularisation de la société tunisienne : suppression des tribunaux charaïques et unification de la justice, démantèlement de l’université de la Zitouna et étatisation de l’appareil religieux282, maintien de la langue française aux côtés de la langue arabe, langue nationale, promulgation d’un code de statut personnel distancié du corpus traditionnel. Mais il est aussi vrai que Bourguiba était conscient que cette sécularisation ne pouvait être que partielle, surtout dans un domaine aussi sensible que celui de la famille, lieu de construction et d’affirmation de l’identité religieuse des générations passées et futures283. Il ne pouvait donc se permettre d’entreprendre des modifications radicales et une séparation absolue avec la norme religieuse allant, par exemple jusqu’à toucher aux règles de l’héritage et les soumettre au crible de la critique, comme il l’a fait pour les règles touchant la polygamie et la répudiation au risque de se voir encore une fois rejeter par ses voisins musulmans et susciter de nouvelles polémiques.

          B. Les conséquences du projet

           Les réactions aux dispositions inattendues du CSP ne se sont pas faites attendre, le choc fut grand à l’intérieur (1) comme à l’extérieur (2). C’est la première fois qu’un président d’un État arabe et musulman osait défier les préceptes de l’islam ouvertement et entreprendre une réforme dans le cœur de la famille musulmane, sans aucune concertation préalable des fuqhâ’, ceux-ci étant censés intervenir dans ce domaine et être les seuls spécialistes légitimes du droit du statut personnel.

          1. Sur le plan intérieur

           Jusqu’à la fin du protectorat français, le droit de la famille tunisienne était encadré par les rites malékite (rite dominant) et hanafite. Il faut noter que cette période était pauvre en événement juridique concernant le statut personnel, si ce n’est le projet de code élaboré par le grand mufti Mohammed Abdel Azîz Djaît en 1947. Une première tentative pour mettre de la clarté et de l’unité là où les trop nombreuses et fréquentes références aux multiples fuqahâ’ des deux écoles hanafite et malékite entretenaient la confusion et multipliaient les conflits d’interprétation284. Ce code religieux n’a jamais pu aboutir. Bourguiba était un habile stratège : il profita de la conjoncture post-indépendance pour promulguer un code en toute urgence. Seulement « six ou sept » réunions en conseil des ministres285 se sont tenues pour l’élaboration du Code. En l’absence d’un débat public et de travaux préparatoires, aucune note explicative n’accompagna la publication du code. Quels sont les personnages qui ont participé à l’élaboration du code ?

           Bien qu'elle ait regroupé des personnalités modernistes d'esprit, de culture et d'idéologie, à l'instar de son président Ahmed Mestiri, ministre de la Justice, la Commission chargée d'élaborer le projet du code du statut personnel comprenait également d'illustres personnalités de l'école charaïque. Notamment, le grand mufti mâlikite, ancien ministre du Bey, Cheïkh Mohamed El Aziz Djaït, deux parmi les anciens câdis des tribunaux charaïques d'antan, en l'occurrence, Cheïkh Mohamed El Fadhel Ben Achour et Cheïkh Mohamed El Hédi Bel Kadhi, et un des anciens de l'école Zeïtounienne coranique, Cheïkh Hattab Bouchnak286.

           L'influence que ces personnalités avaient exercée aussi bien par la présence que par la participation effective a dû grandement retentir et se faire nettement sentir sur la version finale du code du statut personnel telle qu'elle fut établie en 1956. C'est dire à quel point il n'était pas dans l'intention des autorités de l'indépendance d'aller jusqu'à se défaire totalement de la référence religieuse. Autrement, comment expliquer le fait qu'elles aient fait participer aux travaux de cette commission des personnalités religieuses aussi illustres de l'école charaïque ? Quant aux documents sur lesquels ladite Commission aurait travaillé et dans le contenu desquels elle aurait puisé, il est à noter qu'en dépit de l'absence constatée de traces des travaux préparatoires, certains auteurs ont pu soutenir que parmi ces documents figure, essentiellement, l'avant projet du code des dispositions charaïques. Texte précurseur du code du statut personnel.

           Cet avant projet fut à son tour l'œuvre d'une autre commission : crééé par le Bey en vertu de décret du16 Juin 1949 et présidée par Cheïkh Mohammed Abdel Azîz Djaït, cette commission s'était vue confier la mission de procéder à la compilation de l'ensemble des règles charaïques. Elle devait s’inspirer des règles dégagées par les jurisconsultes musulmans des rites malékites et hanafites en vue de les ériger sous forme d'articles agencés de façon successive dans la perspective d'en faire un véritable code de lois dont l'allure serait semblable à celle des codes des pays européens. Cette initiative devait s'inscrire à l'époque dans le cadre du mouvement général de rénovation et de codification qui avait pris naissance en Orient où il devait aboutir à la création, en 1878, de la Majella Ottomane dont les dispositions, du reste, puisées en exclusivité dans le rite hanafite, ne traitèrent pourtant pas de la matière du statut personnel287.

           La promulgation du code fut un événement inattendu dans la société tunisienne ; « la rédaction trop hâtive »288 du code provoqua des polémiques controversées. Le milieu zitounien289, qui normalement était le spécialiste des affaires familiales et des tribunaux charaïques, se sentit menacé dans ses fonctions, et il lança une fatwa contre Bourguiba le 14 septembre 1956 (mis à part le soutien apporté par le cheikh Ben Achour). Les treize membres du tribunal supérieurs du charᶜ condamnèrent cette initiative, qualifiée d’antireligieuse. Ils considérèrent que Bourguiba avait outrepassé ses pouvoirs de chef d’État. Le cheikh Mohammed Abdel Azîz Djaît, mufti de la République tunisienne de l’époque, lui-même – présenté à tort comme l’un des inspirateurs du CSP – prit ses distances avec le régime et désapprouva plusieurs dispositions290. Il réclama officiellement au ministre de la Justice la révision des articles relatifs à l’interdiction de la polygamie et à l’instauration du divorce judiciaire291 ; ceux qui ont essayé de s’opposer ouvertement, ont été révoqués ou contraint à soumettre leur démission.

           Cette réforme subite n’a pas été facilement digérée. Touchant aux fondements de la famille, les changements qu’il instaura ne pouvaient avoir le consentement de toute la société. En effet, comme l’écrit à juste titre Colomer « il est des œuvres qu’il faut mûrir. Les codes sont de celles-là ; l’improvisation leur est funeste »292, mais Bourguiba pouvait-il procéder autrement ?

           Soit il s’alignait sur le modèle législatif classique et maintenait le statut quo dans le domaine du statut personnel, soit il lui fallait agir rapidement et profiter de circonstances propices qui risquaient de ne plus s’offrir à lui encore une fois, pour finalement intervenir dans ce domaine juridique et finaliser son projet modernisateur. Et il faut signaler qu’il a eu une vision perspicace de la situation et a su réagir promptement. Si le CSP n’avait pas été promulgué à cette période, il aurait pu ne pas l’être et la Tunisie aurait été ainsi régie dans le domaine familial par des lois désuètes qui ne répondaient plus aux besoins d’une société émergente. Agir promptement était un atout non négligeable, car la situation politique n’allait pas sans évolution.

           En effet, au cours des années 70, des troubles agitèrent le pays suite à l’échec du projet d’intégration sociale, des mouvements de grèves allaient s’intensifier et une mouvance islamiste allait se développer et se poser comme l’une des principales forces politiques du pays. Ce mouvement allait former l’aile politique d’un islam contestataire, par la création d’un parti appelé Mouvement de la tendance islamique. En 1977 Ghannouchie, la figure proue du mouvement293 réclama l'invalidation du CSP et l’application de la charîᶜa en tant que source unique du droit. Il critiqua ouvertement la conception bourguibienne de la laïcité et de la modernité. Considérant que les conceptions véhiculées par Bourguiba ne représentaient pas le progrès et étaient contraires aux préceptes islamiques en même temps qu’ils étaient une négation de l’identité religieuse d’un peuple attaché à sa culture arabe et musulmane294. Il proposa par ailleurs la révision du CSP par voie de référendum en septembre 1985 à l’occasion du quatrième anniversaire du MTI et une application stricte des préceptes religieux. Cette proposition ne trouva pas écho favorable295.

          2. Sur le plan extérieur

           La promulgation du CSP a provoqué « un choc psychologique »296 en Tunisie et dans l’ensemble du monde arabo-musulman. Les positions de Bourguiba sur la famille, la femme, et la religion, ont été mal accueillies. Des mouvements conservateurs s’élevèrent de partout pour s’engager dans une dénonciation virulente qui aboutit à l’accusation d’apostasie. L’accusation est lancée en 1974 par le cheikh Abdel Azîz ben Bâz, président de l’Université islamique de Médine, suite à un colloque sur le thème « culture identitaire et conscience nationale » tenu à Tunis. Lors de ce colloque, Bourguiba prononçait un discours provocateur sur les contradictions de certains versets du Coran, et les actions peu crédibles du Prophète297. Dans ce discours il exhortait les musulmans à faire leur effort d’ijtihâd, comme il l’avait lui-même fait pour abolir la polygamie, et la répudiation, car même si ce concept appartenait au droit musulman, il ne devait plus être le monopole des hommes religieux.

           De tels propos n’étaient pas sans choquer l’auditoire conservateur. Le cheikh Ben Bâz appela alors tous les pays musulmans à rompre leurs relations diplomatiques avec la Tunisie. Ce dernier considéra que les propos de Bourguiba comportaient des idées dangereuses pour l’Islam et pour l’Umma musulmane, que le président tunisien avait sciemment attaqué la Coran et la sunna298, et qu’il fallait réagir. Aussi le cheikh adressa-t-il en ce sens une lettre officielle à Bourguiba dans laquelle il lui lancça un appel urgent au retrait de ses propos. Bourguiba répondit sans tarder. Ahmed Grami, dans sa thèse traitant de l’apostasie, parvient à reproduire une partie de cette lettre, dont les extraits suivants « (…) nous prions tant nos frères musulmans de ne pas oublier que Habib Bourguiba a lutté (jihâd) contre la France afin de rehausser la parole de Dieu et de la patrie et de redonner son indépendance à l’État tunisien dont la religion est l’Islam et la langue officielle l’arabe, en vertu de l’article 1er de la Constitution tunisienne. Et il n’était pas dans l’intention de son Excellence de remettre en question le Livre sacré de Dieu dont le texte est exempt de toute perversion avérée ou bien cachée, ni de la personnalité sainte et sacrée du Prophète »299.

           Mais les polémiques sur le cas tunisien ne cessèrent pas de tomber de tout bord. Une autre figure religieuse du monde arabo-musulman (devenue à présent très médiatisée), ne manqua pas de jeter le discrédit et d’attaquer l’interprétation de Bourguiba du texte coranique et ses propos sur l’ijtihâd. Dans son commentaire, l’imam el Qaraḍâwî considère que le président tunisien n’avait aucunement l’habilitation pour ouvrir la porte à des interprétations ; d’après lui « ces propos (si nous acceptons de les considérer comme des interprétations), seront réputés légalement nuls et non avenus pour trois raisons :

           1- l’auteur n’est pas habilité, 2- l’interprétation n’est pas inspirée par la tradition, 3- le raisonnement est construit sur des considérations elles-mêmes frappées de nullités. Et tout raisonnement construit sur la nullité est lui-même frappé de nullité »300.

           L’imam El Qaraḍâwî continue dans ce sens en excommuniant Bourguiba : « de tels propos représente une apostasie manifeste qui exclut leur auteur de la communauté de l’Islam parce qu’ils sont un démenti manifeste du Coran et doutent de la Toute Puissance absolue de Dieu et est une accusation infamante du Prophète qui aurait menti aux nations et aurait accepté le vice et le mensonge au nom de l’intérêt »301.

           Depuis toutes ces exclamations et, ressentant son isolement sur la scène arabe, Bourguiba s’abstint dès lors de pousser plus loin son projet de sécularisation de la société tunisienne et renonça en particulier à son projet de toucher aux règles islamiques de l’héritage. Cette sécularisation resta inachevée ; elle ne fut qu’une étrange notion qui vit jour sur un terrain musulman, mais qui n’arriva jamais à pousser jusqu’au bout302.

          §2. Le réaménagement du droit classique du statut personnel

           Les règles contenues dans le CSP sont protectrices : elles atténuent les discriminations, mais ne sont pas égalitaires303, la liste des acquis est longue : exigence du consentement personnel de la femme au mariage, interdiction de la polygamie, de la répudiation, égalité des époux devant le droit au divorce, participation de la femme aux frais du ménage. Cette liste ne doit cependant pas nous faire oublier l’inégalité de la femme, inégalité exprimée par l’exégèse coranique classique et, que le législateur tunisien n’a jamais clairement reniée ; on pense essentiellement au dernier rempart de l’héritage ; auquel même le successeur de Bourguiba, le Président Ben Ali n’a pas touché304. Cependant, comme notre réflexion ne portera pas sur ce point encore sensible, nous nous limiterons aux avancées des Tunisiennes sur le plan des relations matrimoniales comparées aux autres États voisins. Le code du statut personnel tunisien se distingue par des dispositions qui dépassent les règles du droit musulman classique relatives à la famille. En choisissant une orientation semi laïque, éjectant les deux institutions – polygamie et répudiation – du paysage législatif (A), et conservant quelques stigmates traditionnelles, le législateur réaménagea le modèle de la famille patriarcale afin de ne pas rompre totalement avec la référence religieuse (B).

          A. Le réaménagement des institutions traditionnelles

           Les lois du statut personnel dans les pays arabes se distinguent par l’autorisation de la polygamie et de la répudiation au bénéfice de l’homme. Deux institutions qui engendrent des discriminations envers les femmes et constituent des menaces permanentes sur la stabilité de la famille. Seule la Tunisie a interdit la pratique de la polygamie (1) et a supprimé la répudiation ouvrant ainsi une première brèche dans l’interprétation des normes religieuses (2).

          1. L’interdiction de la polygamie

           « La polygamie est interdite », telle est la formule choc employée par l’article 18 du CSP qui annonça à jamais la spécificité juridique tunisienne. Unique en son genre dans le sens où le législateur a tourné délibérément le dos à une institution déterminante du droit de la famille musulmane, non pas en la verrouillant d’un arsenal de conditions infranchissables, mais en la frappant d’un interdit absolu et en stipulant expressément que « quiconque étant engagé dans les liens du mariage, en aura contracté un autre avant la dissolution du précédent, sera passible d’un emprisonnement d’un an et d’une amende de 24000 francs ou de l’une des deux peines seulement, même si le nouveau mariage n’a pas été contracté conformément à la loi »305.

           Même si cet article allait à l’encontre d’une permission coranique et d’une pratique vieille de quatorze siècles306, il n’en demeure pas moins qu’il allait faire rentrer le pays dans une nouvelle ère. L’argument, mille fois répété, est connu : le Coran permet la polygamie, mais dans un autre verset, il exige un traitement équitable entre les épouses tout en affirmant par ailleurs que l’équité est impossible307. La conclusion qui paraissait logique, était donc que la polygamie n’était pas permise. Un autre argumentaire était aussi possible, celui d’épouser plus d’une épouse, n’est pas un commandement de Dieu, ni un pilier de l’islam308. Le législateur peut ainsi légiférer dans ce domaine et interdire la polygamie sans que cela soit considéré comme étant contraire à la religion musulmane.

           Plusieurs auteurs se sont penchés sur la légitimité religieuse de cette interdiction ; certains ont vu une véritable avancée juridico-religieuse, d’autres une simple stratégie politique. Pour Cherif Mohammed El-Hedi, l’importance de la loi du 13 août 1956 du point de vue social juridique et religieux, tient tout d’abord à ses dispositions mêmes : certaines contredisent le texte sacré (lequel autorise malgré tout la polygamie, sous quelques réserves) et surtout les habitudes patriarcales entrées dans la société et les mentalités. Elle touche en deuxième lieu un domaine –celui de la famille, des relations entre les sexes– jusqu’ici préservé de l’intrusion de l’État, et régi par contrat entre individus, les dispositions charaïques ou les coutumes. De ce fait l’État investit la société et sa logique brise elle-même la logique de la société traditionnelle. En troisième lieu, Bourguiba a osé légiférer d’une façon non équivoque, là où il n’y avait que des lois d’essence divine et des interprétations juridiques ou simples ḥiyal : une pareille audace ne lui a jamais été pardonnée par les traditionalistes et conservateurs309. Par ailleurs dans ses « Réflexions sur les relations du code de statut personnel avec le droit musulman », Mezghani estime que cette nouvelle interprétation du verset coranique (sur la polygamie), qui n’est « découverte que quatorze siècles après n’est qu’un pur artifice. La polygamie est une réalité du droit musulman classique (…) sa suppression n’est donc que la négation de celui-ci. Il n’est pas inutile de rappeler l’introduction de l’adoption (loi du 4 mars 1958), l’institution qui est purement et simplement prohibée par le droit musulman. Le législateur se trouvait en face d’un problème social crucial. Il avait le choix entre créer le cadre juridique susceptible de favoriser l’adoption d’enfants délaissés ou respecter au mépris de la réalité sociale, le droit musulman (…) la volonté affichée du législateur était de réformer le droit du statut personnel dans un sens areligieux »310.

           Dans un célèbre discours, Bourguiba justifie la suppression de la polygamie par une interprétation libérale du texte coranique : « Nous nous sommes, explique-t-il, conformés à l’esprit du Livre saint (…) qui s’oriente vers la monogamie. Notre décision en la matière ne contredit aucun texte religieux et se trouve en harmonie avec notre souci de justice et d’égalité entre les sexes ». Et puis il ajoute dans le même commentaire dans un esprit de provocation : « Les défenseurs de la polygamie devraient admettre dans un esprit d’équité que la femme soit polyandre en cas de stérilité de son époux »311. De tels propos eurent l’effet d’une bombe dans les autres pays arabo-musulmans, baignant dans un conservatisme radical, aucun chef d’État ne s’étant autorisé auparavant à toucher à la chose religieuse encore moins de la réviser312. Mais au-delà des polémiques soulevées par l’abolition de la polygamie, on ne peut ignorer le caractère révolutionnaire du CSP et on ne peut que se féliciter de cette action audacieuse. Non seulement cette action permit d’ouvrir une brèche dans un droit fermé, relevant du tabou, mais elle permit également aux femmes d’accéder à une égalité longtemps niée au nom de la religion.

          2. La suppression de la répudiation

           Le droit musulman reconnaît au mari le droit de répudiation unilatérale et ne laisse à la femme que le recours au divorce judiciaire dans les cas suivants313 :

          
            	Si le mari ne paie pas la dot.

            	S’il manque à l’obligation alimentaire la « nafaqa ».

            	S’il contrevient à une disposition du contrat de mariage.

            	S’il ne rempli pas son devoir conjugal

          

           Le CSP supprime cette institution et concède aux deux époux les mêmes droits. Désormais, seul le tribunal a autorité pour prononcer le divorce314, et cela dans seulement trois cas :

          
            	En cas de consentement mutuel des époux.

            	A la demande de l’un des époux en raison du préjudice qu’il a subi.

            	A la demande du mari ou de la femme.

          

           Ce dernier cas est aussi appelé le divorce sans motif légal, qui permet à l’un ou l’autre des époux d’obtenir un divorce sans avoir l’obligation de fournir la preuve d’un quelconque tort. Il peut être semblable à la répudiation orale, dans la mesure où il ne requiert pas de preuves ou de motifs juridiques. Cependant, contrairement à la répudiation, ce divorce ne peut être appliqué que par le tribunal et les deux époux peuvent en bénéficier. Les paiements compensatoires ont été crées afin de limiter les abus dans ce type de divorce. S’il est démontré que l’autre conjoint n’est pas en tort dans le divorce, le mari ou la femme est en droit de recevoir une compensation315.

           En 1981 de nouvelles dispositions viennent limiter les abus du divorce à l’encontre de la femme. L’article 32 prévoit – en cas de divorce abusif de la part du mari – que le préjudice matériel soit réparé sous forme de rente payable mensuellement et à terme échu à l'expiration du délai de viduité, en fonction du niveau de vie auquel elle était habituée durant la vie conjugale, y compris le logement. Cette rente est révisable en augmentation ou en diminution, compte tenu des fluctuations qui peuvent intervenir. Elle continue à être servie jusqu'au décès de la femme divorcée ou si certains changements interviennent dans sa position sociale par le remariage. Le non versement de cette rente est sanctionné par des amendes et même d’une peine d’emprisonnement. Cette rente devient une dette qui entre dans le passif de la succession lors du décès et, doit en conséquence être liquidée à l'amiable avec les héritiers ou judiciairement par un seul versement et, ce compte tenu de l'âge de la bénéficiaire à cette date. Le tout, à moins que celle-ci préfère que la rente lui soit servi sous forme de capital en un seul versement316.

           D’autres dispositions interviennent également pour permettre l’introduction de clauses annexes dans l’acte de mariage, par exemple, la femme peut se prémunir contre les dispositions qui restent restrictives sur le travail, le domicile conjugal et les biens acquis durant le mariage. Toutefois, il est à noter que jusqu’en 1992 le divorce pouvait être prononcé aux torts de l’épouse, si elle a contrevenu à l’article 23 en refusant l’obéissance au mari. L’adultère est puni de manière égale et dans les deux sens. Cette judiciarisation de la rupture du contrat de mariage, permet de lever des iniquités, et des discriminations qu’encourait la femme, une fois répudiée par son mari, mais surtout d’instituer une forme d’équilibre juridique dans les relations matrimoniales. La femme qui autrefois était sous la menace de la répudiation abusive, peut dorénavant réclamer le divorce, ou le réfuter.

          B. Le réaménagement du modèle patriarcal

           Comme l’exprime Ilham Marzouk dans son article relatif à l’impact de la modernité sur le statut des femmes : « L’abolition de la polygamie et de la répudiation, l’institution du consentement mutuel au mariage et du divorce judiciaire visaient fondamentalement à rompre avec la famille patriarcale, qui était non seulement le lieu de l’oppression des femmes mais surtout le lieu de solidarités primaires »317. En effet, le CSP a redéfini l’institution du mariage en touchant au modèle de la famille patriarcale avec l’instauration d’une égalité et d’une responsabilité commune entre les deux époux (1), tout en gardant une certaine prépondérance masculine dans d’autres domaines de la vie maritale (2).

          1. L’égalité face au mariage

           Le CSP supprime l’institution du tuteur matrimonial et le droit de ğabr, contrainte matrimoniale. En effet, dans le droit malékite, si la femme jouit de la capacité légale pour gérer et administrer ses biens, la loi ne lui accorde pas la liberté de disposer de sa personne. Elle ne peut se marier de son propre chef sans l’accord d’un tuteur matrimonial, puisqu’elle ne peut signer l’acte de mariage sans la présence formelle de ce tuteur318. Il faut toutefois souligner que l’institution du waliyy ne trouve pas son fondement dans le Coran (aucun verset ne parle de cette institution) ; c’est une institution préislamique que le fiqh a admis comme institution légale, le rite hanafite ne l’exige cependant pas pour la femme majeure319. Cette disposition a été transcrite notamment dans le droit positif du statut personnel de plusieurs pays arabes, tels que l’Algérie, le Maroc (avant la révision législative de 2004) et l’Egypte320.

           C’est l’article 3 du CSP qui supprime cette institution, en donnant une nouvelle définition du mariage : « le mariage n’est formé que par le consentement des deux époux »321, et en affirmant que « l’homme et la femme peuvent conclure leur mariage par eux même ou par mandataire »322. Le législateur rejette la conception du mariage classique basée sur la présence obligatoire du waliyy, seule la présence de deux témoins, la fixation d’une dot au profit de la femme et l’inscription de l’acte de mariage sur le registre civil sont requis pour la validité du mariage.

           En ce qui concerne les mineurs, l’article 8 ne fait pas de distinction entre fille ou garçon, il mentionne uniquement que le consentement de ce dernier se fait par son proche parent agnat, celui-ci doit être saint d’esprit, de sexe masculin et majeur. Dans tous les cas le mariage ne peut être contracté avant l’âge nubile. Cet âge a été fixé pour les femmes à 17 ans et pour l’homme à 20 ans. L’âge de la majorité pour les deux sexes est de 20 ans. Les femmes ou les hommes qui veulent se marier après avoir atteint l’âge nubile, mais avant leur majorité doivent obtenir la permission du père et une autorisation du juge.

          2. La naissance du modèle parental

           Lors de sa promulgation en 1956, le CSP n’était pas si égalitaire entre l’homme et la femme qu’il le paraissait. L’homme et la femme ne jouissaient pas de droits et obligations identiques, ils n’avaient pas le même statut dans le foyer. Le mari était le chef de la famille et la femme lui devait respect et obéissance. En contre partie, le mari était obligé de lui fournir nourriture, logement, vêtements et soins médicaux selon ses moyens financiers. Si le mari ne respectait pas cette obligation, la femme pouvait obtenir une ordonnance du tribunal intimant au mari défaillant d’apporter un soutien financier. Le refus était punissable d’une peine de prison allant de 3 mois à 1 an, et d’une amende allant de cent à mille dinars. Toutefois si le mari était dans l’incapacité de d’entretenir sa famille et se trouve indigent, il était absout de cette obligation et la femme pouvait obtenir le divorce pour motif que son mari était incapable d’entretenir sa famille, sauf si elle était consciente de cette situation au moment du mariage et y a consentit.

           L’article 23 dans son ancienne version, disposait en effet que : « Le mari doit traiter sa femme avec bienveillance, vivre avec elle en de bons termes, éviter de lui causer du tort, et dans le cadre de ce qui est communément exigé pour l’entretien d’une femme, assurer sa subsistance ainsi que celle des enfants qu’il aura avec elle, conformément à leurs situations respectives. Si elle possède des biens, la femme doit contribuer à la subsistance de la famille, et dans le cadre des prérogatives de ce dernier, elle doit obéir à tous les ordres qu’il lui donne et remplir ses obligations conjugales conformément à l’usage et à la coutume ».

           Cet article fut abrogé sous l’impulsion du Président Ben Ali arrivé au pouvoir en 1987. Ce dernier relança la politique féminine tunisienne par une série de mesures législatives allant en faveur d’une protection de la femme. En 1992, Ben Ali prend la décision de constituer un groupe de travail pour « examiner les voies et les moyens permettant de renforcer et de faire évoluer les acquis de la femme par le truchement des lois et règlements, sans que cela soit en contradiction avec l’identité arabo-musulmane et de veiller ainsi à imprimer un nouvel élan à la participation de la femme aux responsabilités »323. L’idée ainsi lancée, une commission se réunit à partir de février 1992 pour passer au crible toutes les lois et apporter les modifications nécessaires. Elle est constituée de 15 membres dont 7 femmes, une conseillère du Président siégeant aux côtés de 2 professeurs de droit, de 3 avocates, d’une théologienne et de sociologues.

           Après avoir pris connaissance du rapport de la commission, le Président annonce le 13 août 1992324 un train de mesures sur l’article 23, également sur la tutelle, la répression des violences conjugales et la création d’un nouveau fonds garantissant des pensions alimentaires aux femmes divorcées et à leurs enfants. Le devoir d’obéissance dans le fameux article 23 du CSP est remplacé par une mutuelle bienveillance et entraide, même si le mari reste le chef de famille. La réciprocité est prônée en matière de garde de l’enfant et de tutelle, la femme devient co-tutrice tant durant le mariage qu’en cas de divorce. Un juge de la famille est nommé afin d’exercer un contrôle juridique accru et lutter contre les détournements de la loi, le délai du divorce par consentement mutuel sont abrégés.

           Une annexe est introduite pour sanctionner d’un an de prison la non-réponse à la convocation du juge. Les sanctions en cas de non versement des pensions alimentaires sont aggravées et un fond de garantie habilitée à prélever et à reverser les pensions indexées sur le coût de la vie et ce par le canal de la sécurité sociale. Ce fond se charge des recouvrements auprès de l’ex-mari, jusqu’à la fin de la scolarité ou la majorité des enfants325.

           Ce survol rapide des principales dispositions phares du CSP tunisien montre que l’État tunisien a franchi un pas considérable dans sa législation familiale par rapport à d’autres législations de pays voisins, notamment le Maroc, en s’étant approprié l’esprit du droit du statut personnel et a produit son propre droit positif. Le législateur a fait preuve d’exégèse et d’innovation tout en demeurant fidèle à l’esprit du droit musulman. Certains auteurs se sont interrogés sur ce degré d’innovation pour voir dans quel registre le CSP pouvait s’inscrire. Portait-il les prémisses d’une laïcité inattendue ? Ou s’inscrivait-il dans la continuité religieuse ?

          SECTION 2. LA NATURE AMBIGUË DU CODE DU STATUT PERSONNEL TUNISIEN

           A ce stade de l’analyse et, afin de comprendre le processus d’évolution du CSP par rapport aux autres codes arabes, ainsi que ses futures orientations, il serait judicieux de s’interroger sur la nature et la qualification juridique du CSP : serait-il un code laïc326, ou religieux ? En évinçant certaines dispositions religieuses et en maintenant certaines, peut-on qualifier la politique législative bourguibienne de laïciste ?

           Certains auteurs estiment que la politique législative tunisienne, concernant particulièrement le CSP, a été une politique « a-religieuse » allant vers le sens de la laïcité juridique327 et que la volonté du premier président Bourguiba a été d’entreprendre des réformes juridiques loin du référentiel religieux. Il est vrai aussi que la plupart des auteurs328 considère et, à juste titre, Bourguiba comme un personnage authentiquement laïc, avec des idées révolutionnaires qui vont à l’encontre de tout dogme, mais peut-on en dire autant de sa gestion politico-juridique de la matière du statut personnel ?329 Le premier président n’a certainement pas observé rigoureusement les règles du droit musulman classique en matière du statut personnel en s’arrogeant le droit à l’ijtihâd. Mais cela suffit-il pour faire du CSP un code laïc à l’image de son promoteur ? Est-ce que le CSP est un code qui s’inscrit loin de tout référentiel religieux ?

           Les modifications apportées au CSP ont principalement touché la partie relative au mariage et à sa dissolution, les autres dispositions surtout celles relatives aux successions sont restées intouchables et continuent à être gérées par des règles d’inspiration religieuses, d’où un déséquilibre et une contradiction entre l’esprit moderniste qui a animé le CSP dans ses débuts, et l’esprit traditionnaliste dans lequel il a été confiné330. Comment dépasser cette contradiction flagrante, entre des normes égalitaires au niveau du mariage et des normes discriminatrices au niveau du patrimoine ? Comment concilier l’inconciliable, la norme juridique et la norme religieuse pour parvenir à un code égalitaire. Toutes ces interrogations sont légitimes, elles ont eu pour mérite de rouvrir le débat autour du statut personnel et de relancer la discussion autour de la dialectique droit et religion leur enchevêtrement et leur concurrence mutuelles. Pour répondre à ces différentes interrogations, notre premier axe de recherche s’est penché sur la question religieuse autour de laquelle tourne le statut personnel tunisien, pour voir comment l’État tunisien a évincé le religieux du domaine du statut personnel et, est parvenu à paramétrer l’espace de son intervention publique. Ceci nous permettra de répondre à une première interrogation relative à la nature du CSP, est-il religieux, ou laïc (§ 1). Un deuxième axe de recherche se penchera sur le débat ouvert ces dernières années par des femmes tunisiennes militantes sur la laïcisation du CSP, les possibilités et les contraintes d’évacuer la référence religieuse restante du CSP (§ 2).

          §1. L’incertitude des positions

           Il n’est aucun doute sur le fait que, comme nous avons pu le constater lors des précédentes analyses que dans les pays voisins à la Tunisie, le statut personnel entretient un lien inextricablement tenu avec la norme religieuse331. Alors que du côté tunisien, le statut personnel s’est partiellement affranchi de la norme religieuse et a évolué vers une forme de laïcisation, du côté des pays comme le Liban, l’Egypte, ou le Maroc, l’évolution du statut personnel ne s’est faite que sous couvert du religieux. C’est d’ailleurs la gestion du religieux par l’État tunisien qui a fait toute la différence parmi les autres pays et qui a également permis l’édification en terre d’islam d’un code non conforme à l’orthodoxie religieuse. L’évolution du statut personnel dans les pays arabes dépend donc, de la place et du rôle que l’État octroie à la chose religieuse. Si cette dernière a une visibilité prépondérante dans tous les domaines de la société, le statut personnel ne sera pas exempt de son intervention, bien au contraire, il en dépend ; par contre, si la chose religieuse est dosée avec modération, son intervention sera limitée au domaine privé et individuel.

           Afin de mieux cerner les caractéristiques du statut personnel tunisien, ses évolutions par rapports aux autres codes des pays voisins, il serait intéressant de se pencher sur la politique législative tunisienne en matière du religieux et les conséquences que ceci a pu avoir sur le comportement juridique en matière du statut personnel (A). Cette démarche permettra de comprendre la dualité normative qui caractérise le CSP depuis sa promulgation (B).

          A. Une politique législative « atypique »

           Pour reprendre l’expression de Michel Camau, la politique législative tunisienne a été la plus « atypique »332 parmi les autres pays arabes, concernant le statut personnel et le domaine religieux. Elle a souvent affiché une référence et une appartenance religieuse sans équivoque, certes, encadrée, mais également effective qui ne va pas dans le sens de la négation du champ religieux, mais de la redéfinition de ses paramètres d’intervention. Aussi, le CSP n’aurait-il pas pu avoir cette configuration actuelle, c’est-à-dire un contenu à la fois traditionnel et moderne, sans une gestion particulière de la sphère religieuse, d’un côté (1) et, sans une sécularisation progressive de la société tunisienne, d’un autre côté (2).

          1. Une gestion particulière du religieux

           En Tunisie, le statut personnel ne relève pas du ressort des oulémas, mais de l’État qui a le monopole de la production normative, alors que dans d’autres pays comme au Liban, en Egypte ou au Maroc, la gestion du domaine du statut personnel se fait en général sous la vigilance des hommes religieux, les oulémas, gardiens de la légitimité religieuse. Ces derniers, comme nous avons pu le constater dans les analyses précédentes, jouent un rôle non négligeable dans l’évolution de cette matière juridique, tout amendement ne pouvant passer sans qu’ils aient accordés leur aval333.

           Autre différence notable en Tunisie, les personnalités religieuses ne s’expriment que sur la chose religieuse334. Le mufti de la République, contrairement à cheikh al-Azhar, n’a aucun droit de regard sur la matière du statut personnel, et n’est pas un acteur stratégique dans la promulgation des lois. Contrairement à l’université d’al-Azhar, l’université Ezzitouna, n’est qu’un pôle universitaire et ne joue aucun rôle politique. Par ailleurs, les oulémas égyptiens disposent d’un budget alloué par l’État, d’une administration et d’une tribune politique, d’où ils peuvent dire le légitime ou l’illégitime en matière de religion335.

           En effet, dés son arrivée au pouvoir Bourguiba a rétrécis l’espace vital de l’institution zitounienne, en démantelant ses administrations, ses écoles et en lui assignant uniquement le rôle de mosquée. La destruction de l’ancienne structure religieuse s’est faite au même rythme que la monopolisation du pouvoir par Bourguiba336. Il mit fin à l’existence des biens de mainmortes : les habous qui sont des biens déclarés inaliénables par son propriétaire et dont les revenus étaient affectés à un usage précis, cela en général pour financer les institutions religieuses. Il priva de cette façon le corps religieux d’une de leurs sources de revenus les plus importantes337.

           Comme l’a écrit Mohamed Tozy, « la cible du régime était bien, en fait, la maîtrise de l’initiative religieuse, plus que la religion elle-même »338. De cette façon, les oulémas furent écartés de la scène publique, mais surtout de la scène juridique. Ils n’eurent plus le monopole de l’interprétation de la loi et furent exclut de leur domaine de prédilection, celui du statut personnel. Fut ainsi écartée de la Constitution, la formule traditionnellement utilisée par les autres pays arabes, indiquant la charîᶜa comme source du droit. Le CSP ne mentionna pas non plus, le rite malékite comme source juridique en cas d’absence de texte claire, comme ce fut le cas au Maroc339.

           Mais contrairement à la politique antireligieuse kémaliste340, Bourguiba ne refoula pas la religion de l’espace public et n’inscrit pas la laïcité dans la Constitution. La Tunisie reste un État musulman, l’islam est sa religion et, le président de la République se doit d’être musulman341. La politique bourguibienne consiste par contre à affaiblir considérablement les institutions religieuses en les mettant sous la coupe de l’État. Les hommes religieux deviennent fonctionnaires de l’État sous la Direction des affaires religieuses, elle-même sous tutelle du premier ministère342. Comme le signale Mohamed Tozy, « L’originalité de la politique suivie par Bourguiba en direction de l’islam consiste en une alchimie combinant accents anticléricaux et modernisme religieux, avec une mise en scène permanente du religieux »343. En effet, l’instrumentalisation fluctuante du religieux a évolué tout au long de sa présidence au gré de la conjoncture économique, sociale et politique du pays. Dès l’indépendance, il était question de modernité, de développement, d’égalité homme-femme. Le religieux ne semblait pas occuper une place importante, il était relégué à la sphère privée et considéré comme faisant partie des traditions. Les élites dirigeantes voulaient entreprendre un projet de sécularisation de la société en insistant sur la construction moderne et des réformes bien précises. Le statut personnel faisait parti des priorités à gérer et un droit à transformer. A partir de la fin des années soixante dix, il s’agissait de remettre l’accent sur les valeurs islamiques et de prôner un discours moins critique envers la religion344.

          2. Une sécularisation ou une laïcisation du statut personnel

           A la question de savoir si le CSP est un code laïc ou bien un code de droit musulman, Yadh Ben Achour répond subtilement que « la vrai réponse est qu’il n’est pas totalement le premier, mais qu’il est très peu le second »345. Par quoi s’explique ce dosage contradictoire dans le CSP entre les normes d’inspiration religieuse et celles d’inspiration laïque ? Si l’on part du constat que la laïcité signifie, outre la non confessionnalité de l’État, autrement dit sa neutralité religieuse et qu’elle suppose donc en amont une autonomie conjointe des institutions publiques par rapport aux institutions religieuses (et réciproquement), et une non-ingérence de ces dernières dans le champ juridique, encore moins dans le champ politique346, on s’apercevra que la politique législative tunisienne n’a jamais été une politique entièrement laïque. Au niveau du CSP, on a pu constater que même les actes les plus audacieux relatifs à la polygamie et à la répudiation, par exemple, ont souvent été accompagnés de justifications religieuses et comme étant le fruit d’un effort d’ijtihâd. Nous sommes loin du cas turc, où son premier président a balayé toute référence religieuse du statut personnel et a imposé la laïcité dans le système politique. Le cas tunisien présente un schéma différent, puisqu’il n’a pas fait table rase du passé religieux et a laissé quelques stigmates traditionnels gérer la matière du statut personnel. On est donc loin de la logique laïcisante, laquelle ne se résume pas seulement à la séparation fonctionnelle des sphères politiques et religieuses, mais suppose leur autonomie réciproque. La conception du CSP peut sembler de prime abord laïcisante, mais une observation rigoureuse et minitieuse du cœur de son contenu nous laisse face à une dimension d’une autre nature.

           Un autre terme serait probablement plus approprié pour qualifier la politique législative envers le statut personnel, celui de sécularisation. Selon Mélika Zeghal, la sécularisation désigne « l’expropriation et la réappropriation des biens, des institutions ecclésiastiques par l’État »347. La sécularisation est plutôt un stade sociopolitique que la société atteint elle-même, par un consensus sur le rôle de la religion, ce qui permet à la société et à l’État de garder une certaine neutralité et une distance envers la religion. Le religieux est sécularisé, non pas dans le sens de laïcisé, mais dans le sens où le divin devient l’affaire de chacun, et du moment où le religieux perd progressivement de sa capacité à structurer la sphère publique348. C’est ce qui s’est passé en Tunisie, sous le Président Bourguiba et a permis la réappropriation du domaine familial par l’État. Cette sécularisation, toucha donc le droit à travers le CSP, ainsi que les différents domaines de la société. En effet, Bourguiba imposa un monopole total sur la production des biens religieux. Pourtant, sans formation religieuse traditionnelle, il va s’approprier le monopole de l’interprétation des textes religieux et s’immiscer dans un domaine traditionnellement ouvert aux hommes religieux. Certes, il demanda parfois au mufti de la République, chargé officiellement par le régime de produire des avis juridiques ou d’acquiescer à ses interprétations, mais ce fut souvent une mise en scène médiatique pour légitimer sa gestion politique du pays349.

           Plusieurs événements vont également contribuer à favoriser la sécularisation de la société tunisienne. La suppression en 1955 des tribunaux charaïques, l’unification de la justice et du droit pour tous les citoyens tunisiens seront les premiers jalons d’une politique de sécularisation. Dans le même sens, en 1958, l’État procèda à l’unification de l’éducation autour de l’enseignement moderne et à la fermeture des écoles primaires religieuses, les kouttâb censés enseigner le Coran, et mit l’accent dans les collèges et lycées sur l’enseignement des matières scientifiques, artistiques et littéraires au détriment des matières religieuses.

           La sécularisation de la société s’est opérée progressivement sans pour autant parvenir au stade de la laïcisation, le régime en place ne pouvant se permettre de négliger complètement les enjeux religieux dans une société musulmane. Ne voulant pas prendre le risque de se faire concurrencer dans son espace public, le régime a dû composer avec certains acteurs religieux : mufti, imam, théologiens de la zîtouna, en leur octroyant un espace d’action bien limité350. De cette façon et à travers cette politique législative, la sécularisation du droit a pu s’opérer dans le domaine réservé du statut personnel. Par contre, la norme juridique ne se détacha que partiellement de la norme religieuse. Celle-ci demeura présente comme pour souligner la légitimité religieuse du CSP tunisien, qui s’est éloigné dans sa conception juridique de la conception traditionnellement choisie par les autres pays arabes.

          B. La dualité normative du CSP tunisien

           Si le CSP tunisien est en rupture par rapport aux autres codes arabes du statut personnel, il n’en demeure pas moins – pour reprendre la formule de Sana Ben Achour – que par son « double registre à la fois laïc et religieux »351, il a opéré une sélection au sein des dispositions du droit musulman classique pour évincer certaines dispositions du champ juridique et maintenir d’autres sous leur forme originaire. Ainsi, malgré plusieurs avancées au niveau du CSP, l’État tunisien n’a pu libérer le CSP des carcans de la tradition et des pesanteurs sociales. Un lien de filiation existe encore entre l’État et la norme religieuse et, par conséquence, entre cette dernière et la norme juridique. Ceci se perçoit sur plusieurs plans : trois ans après le Code du Statut Personnel et en contradiction avec son souffle laïc, l’État inscrit dans sa charte constitutive « l’Islam religion d’État et du Président de la République », concept ambiguë, qui laisse entrevoir que la religion fera toujours partie du paysage politico-législatif tunisien, et qu’il n’était aucunement question d’une quelconque séparation matérielle ou morale entre État et religion352.

           Autre fait remarquable, le CSP installe une schizophrénie juridique, génératrice de troubles d’identification. Les commentateurs de la jurisprudence tunisienne ont relevé depuis longtemps le fossé qui s’est creusé entre le législateur et ses interprètes. Profitant des silences, des contradictions et des ambiguïtés du texte, dans les années soixante-dix, le juge a réintroduit le refoulé, le droit musulman. C’est au nom de la saine tradition qu’il a vu dans l’apostasie et la disparité de culte des cas d’empêchement à succession, a rendu nul de nullité absolue le mariage de la Tunisienne – prédéterminée musulmane – avec un non musulman et maintien une discrimination entre l’homme et la femme en matière des successions353. Par ses silences, ses contradictions, ses ambiguïtés le CSP, tout en fragilisant ses positions émancipatrices – auxquelles il doit sa bonne réputation – grève d’une hypothèque religieuse le droit à l’égalité354 et crée des contradictions au niveau des droits des femmes. Comme le signale Mona Ben Jemia, « Envers et contre toute logique juridique, prévaudra une référence partielle et partiale au droit musulman, que certaines décisions judiciaires ne s’embarrassaient même plus de justifier, celle-ci étant considérée comme allant de soi. Référence partielle et partiale au droit musulman pour maintenir la famille tunisienne dans son identité musulmane et participant d’une vision patriarcale voire machiste des rapports familiaux »355.

           Cette situation a également fait barrage à la réception de tous les droits inscrits à la convention de Copenhague sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes de 1983. Car tout en ratifiant cette convention le 12 juillet 1985, la Tunisie a émis des réserves sur les articles (9 §2), (16 § c, d, f, g, h,), (29 §1)356.

           Sur un autre plan, en insistant sur l’argument religieux de l’ijtihâd pour légitimer les réformes du CSP, l’État a subtilement enfermé le statut juridique des femmes dans les limites de l’orthodoxie religieuse et empêché ainsi l’usage de tout autre argument pour l’amélioration de leurs statuts juridiques. Dorénavant, pour tenter tout autre amendement juridique, il faudra brillamment s’armer des sources du droit musulman pour y trouver l’argument de choc, autrement toute tentative sera vaine. A ce sujet, il suffit de se rappeler qu’en 1956, le CSP fut présenté, par le ministre de la Justice, comme inspiré des sources authentiques de l’Islam « pour faire un code moderne, dira-il, il suffit de faire retour aux sources authentiques et toujours renouvelées de l’Islam ». De même en 1988, le pacte national sous le nouveau Président Ben Ali, a posé le principe que « ces réformes qui visent à libérer la femme et à l’émanciper sont conformes à une aspiration fort ancienne dans notre pays se fondant sur une règle solide de l’ijtihâd et sur les objectifs de la charîᶜa et constituent une preuve de la vitalité de l’Islam et de son ouverture aux exigences de l’époque et de l’évolution »357.

           Cette réinscription du CSP dans un cadre religieux suffit à montrer qu’il est vain de penser que le législateur tunisien a voulu que CSP soit un code laïc, seulement parce qu’il a essentiellement abolit l’institution traditionnelle de la polygamie et de la répudiation. Certes, les avancées juridiques sont remarquables par rapport aux pays voisins, il ne faut pas les minimiser, mais des progrès sont encore à faire pour traiter à fond de la question de l’égalité entre l’homme et la femme. C’est de ces progrès que certaines féministes tunisiennes se réclament actuellement pour ouvrir à nouveau le débat sur le CSP.

          §2. La nouvelle perspective juridique

           Ces dernières années le débat autour du statut personnel a repris les devants de la scène juridique. Des questions sur l’égalité homme-femme, la dynamique du droit, la place de la religion dans l’espace juridique, les développements du droit musulman, ont agité la scène médiatique tunisienne. Le débat est certainement intéressant, car outre le fait qu’il permet de dépoussiérer la sempiternelle question des discriminations envers les femmes, il a pour mérite de relancer la discussion à propos du statut personnel et de prouver que la société tunisienne est animée par une dynamique constante et ne se contente pas de ses acquis. Ce débat a été essentiellement lancé par certaines associations féministes tunisiennes. Elles préconisent de débarrasser le CSP de l’influence religieuse et d’abolir toutes les normes juridiques qui continuent de maintenir des discriminations envers les femmes. Quelles sont ces associations, quelles sont leurs revendications ?

           Réputées pour leurs revendications juridiques très hardies, touchant essentiellement le statut de la femme au sein de la famille, les féministes tunisiennes se sont distinguées parmi les autres pays arabes par leurs actions et leurs implications dans le processus de réforme du statut personnel358. Le mouvement associatif féminin remonte à l’indépendance avec « l’Union Nationale des Femmes tunisiennes », association qui avait le monopole de la représentation féminine en tant qu’organisation nationale, intimement liée au pouvoir en place. D’autres associations indépendantes vont également prendre part à l’action féministe à la fin des années quatre vingt359. Cependant, si elles se veulent toutes portes-paroles des femmes et de leurs droits, toutes ces associations ne plongent pas dans le même moule idéologique, pouvant même avoir des démarches contradictoires et des objectifs antagonistes. Même dans les milieux islamistes, les femmes s’attachent aux dispositions du CSP, et le considèrent comme s’inscrivant dans le cadre des préceptes religieux de l’ijtihâd360.

           Quelle que soit leurs tendances idéologiques, ou leurs parcours intellectuels, les féministes tunisiennes sont au moins d’accord sur un point : celui de ne pas remettre en cause le CSP et de garder le statut quo juridique de l’après indépendance. Une sorte de consensus national s’est ainsi forgé au fil des années entre les traditionalistes et les modernistes pour enraciner les acquis juridiques et les consacrer. Cependant, certaines associations féministes commencent à dénoncer ouvertement la conception ambiguë du CSP qui n’est ni entièrement religieuse, ni complètement juridique. Ces associations proposent de lever le tabou sur le CSP et de relancer son dynamisme religieux, en effaçant les traces des dispositions dont les sources sont religieuses, telle que l’inégalité successorale. Pour cela, elles revendiquent un CSP éloigné de tout référentiel religieux qui tire sa légitimité de la philosophie des droits de l’Homme et des principes universels de non discrimination. C’est dans ce cadre que nous tenterons dans une première partie de comprendre la revendication laïque par certaines associations, leurs différentes actions pour réformer les dernières dispositions religieuses du CSP (A). La deuxième partie tentera d’analyser les possibilités qu’offre le terrain politico-religieux tunisien pour la mise en place d’un code laïc (B).

          A. La revendication laïque

           Etant donné que le tissu associatif féministe est très large, notre recherche mettra en exergue uniquement l’action de certaines associations juridiques, dont le nombre, s’écartant véritablement du lot par des approches divergentes, est très restreint. Actuellement, deux associations attirent l’attention par leurs interventions et leurs activismes : l’Association tunisienne des femmes démocrates (ATFD) et l’Association des femmes tunisiennes universitaires pour la recherche et le développement (AFTURD). Ces deux associations sont surtout différentes de part leurs actions qui s’inscrivent à l’extérieur du cadre religieux et s’insèrent plutôt dans un itinéraire laïc. C’est dans ce cadre que nous allons analyser les stratégies et les réflexions « dérangeantes » que véhiculent ces associations sur le terrain politico-juridique tunisien.

           En 1989, deux associations féministes autonomes sont légalisées. L'Association tunisienne des femmes démocrates (ATFD) et l'Association des femmes tunisiennes universitaires pour la recherche et le développement (AFTURD). Cette dernière se conçoit comme un cadre de recherche et d’élaboration doctrinale, tandis que la première se veut plus engagée dans l’action militante. Ces féministes autonomes se démarquent radicalement du discours officiel tenu sur les acquis juridiques de la femme tunisienne et sur les spécificités culturelles. Depuis quelques années leur militantisme prend un nouveau tournant juridique, celui de la lutte pour l’égalité entre les sexes. Cette lutte a désormais pour référence les conventions internationales en matière des droits de l’Homme et non plus la religion musulmane comme support légitime. L’ATFD dénonce ouvertement « la dualité normative »361 du système juridique dont la structure générale est bâtie sur une hiérarchie entre la règle profane –de plus en plus envahissante et pourtant toujours subordonnée au bloc légal religieux– et la charîᶜa proclamée intangible alors même qu’elle n’a cessé de subir les assauts de la régulation qu’impose la vie en société362.

           La juriste Sana Ben Achour membre active de l’ATFD résume le credo de l’association « Maintenues dans un statut inférieur consacré, malgré son caractère libéral, par le Code du statut personnel, les femmes tunisiennes en appellent aux valeurs universelles des droits de l’Homme. Dans cette philosophie, l’individu est au fondement du droit. Ses droits, il ne les tient ni de Dieu ni du Prince mais de sa nature de personne humaine. Nous percevons la distance entre cette conception universelle de l’homme, qui le fait UN et partout le même, et celles des discours culturalistes ou la loi est divine et où les droits de l’homme sont ceux que Dieu a bien voulu attribuer à des hommes définis comme des fidèles (…) ». La juriste ajoute qu’à son sens « l’attitude de l’État tunisien est totalement schizophrénique. Car revendiquer l’Islam comme fondement de l’autorité de l’État, c’est nier à celui-ci toute autorité propre, c’est nier son monopole législatif (…) il est clair que le concept Islam religion d’État, est un alibi pour ne pas reconnaître aux femmes la totalité de leurs droits »363.

           Depuis quelques années, l’ATFD milite ouvertement pour une approche laïque des droits des femmes et du statut personnel. Ces féministes optent pour la séparation du politique et du religieux qu’elles consignent dans leur charte constitutive au nombre des conditions de réalisation de l’égalité juridique. Evitant dans un premier temps les malentendus que l’expression « laïcité » ne manquait pas de provoquer en invoquant simplement le droit positif, elles finissent par exprimer sans détours la revendication de laïcité de l’État et de son droit, autrement dit, une séparation formelle et une non-ingérence réciproque. La question de l'inégalité successorale est posée sans pour autant faire l'objet d'activités spécifiques ou de travail en profondeur364. Sur cette question sensible, le débat n'est mené qu’avec parcimonie dans certains cercles militants ou universitaires. C’est une question qui est étouffée dans les autres pays voisins et, qui est considérée comme une dissidence. Les féministes arabes préfèrent ne pas créer de polémique autour de cette question de peur de voir leurs revendications (sur la polygamie, la répudiation, la garde des enfants, etc.) muselées. D’ailleurs, cette stratégie fut adoptée par les féministes lors de la dernière réforme de la Moudawwana marocaine.

           Ce n'est que lors des deux derniers congrès des deux associations féministe l’ATFD et l’AFTURD en 2000 que la question de l'héritage refait surface et occupe la place qu'elle mérite. En effet, pour marquer sa détermination à revendiquer l'égalité, l'ATFD met en place une commission permanente, considérant que cette question nécessite un travail continu et approfondi. De son côté l'AFTURD propose dans un programme de mener une étude scientifique sur l'inégalité dans l'héritage. Son objectif est d’afficher la nécessité de faire un état des lieux et, d'évaluer le degré d'acceptation de la société tunisienne de l'égalité dans l'héritage, de voir dans quelle mesure et par quels mécanismes cette discrimination juridique des femmes dans l'héritage est génératrice d'autres discriminations au plan économique et culturel365.

           Elles posent également, loin des controverses théologico-juridiques la question de la citoyenneté et appellent ouvertement dans leurs meetings au retrait de la circulaire interdisant la célébration du mariage de la Tunisienne musulmane avec un non musulman366 ainsi qu’à la levée de toutes les réserves émises sur la base de l’article premier de la constitution dont elles dénoncent l’abusive réactivation. Provoquant le débat public, elles posent franchement le rapport « laïcité et droits des femmes » et affirment l’indivisibilité entre « droit des femmes, droit de la personne et démocratie »367.

           Ces initiatives sont cependant isolées et n’ont pas encore acquis d’assise juridique et politique solides. Elles ne sont pas non plus très médiatisées, que ce soit au niveau national ou international, ce qui enferme le débat dans un cercle restreint d’intellectuels et l’éloigne des autres membres de la société. Par ailleurs, toutes ces initiatives restent confrontées au regain de conservatisme religieux, qui inhibe toute action réformatrice autour du statut personnel. Toutefois, les actions de ces associations ne sont pas négligeables, elles ont pour mérite de révéler les contradictions entre les textes juridiques et la réalité sociale et de proposer des solutions concrètes allant dans le sens de la modernité et de l’égalité entre les sexes. Sujet tabou il y a encore quelques années, relevant de l’impensé ou du non dit, la laïcité peut accéder progressivement à une nouvelle visibilité sur le terrain politico-religieux tunisien grâce à l’activisme des ces associations. Il pourrait constituer la prochaine étape du chantier égalitaire tunisien et offrir une nouvelle voie évolutive pour le CSP.

          B. L’appréhension envers la laïcisation du statut personnel

           Dans un pays arabe et musulman, il n’a pas toujours été facile d’inscrire le statut personnel dans un cadre autre que le cadre religieux368, même si la politique législative dans un État comme la Tunisie a fait preuve de beaucoup d’innovation juridique. Certes, la politique législative tunisienne s’est relativement autonomisée à ce sujet, mais elle n’en reste pas moins attachée à certaines valeurs islamiques de la famille traditionnelle et n’a jamais osé s’affranchir totalement du droit musulman classique. De ce fait, aborder la question laïque ne sera pas une tache facile, d’une part, du fait d’une réapparition du référentiel religieux et sa réappropriation de l’espace public, autrefois interdit (1) et du fait, d’un contexte régional caractérisé par un repli identitaire et culturel, d’autre part (2).

          1. Le regain du climat de religiosité

           Durant les années cinquante et soixante, l’action de l’État consistait à contrôler la sphère religieuse, par l’institution d’un monopole d’État sur la production et la gestion des biens religieux et par la suppression de toute voix religieuse autonome369. Cette politique ne tarda pas à changer. En effet, durant les dix dernières années du règne de Bourguiba, et comme l’a observé Hafidh Ben Salah, les relations entre le système religieux et le système politique vont entrer dans une nouvelle phase caractérisée par un rapprochement entre les deux systèmes. Ce rapprochement se traduit particulièrement par la mise en œuvre d’une « nouvelle politique religieuse ». Celle-ci se manifestait non seulement par l’infléchissement du discours des élites dirigeantes dans un sens moins virulent à l’égard de l’accomplissement de certaines obligations religieuses, jusqu’alors décriées, mais également par la volonté de redorer le blason du patrimoine islamique370.

           Avec la montée du Mouvement de la Tendance Islamiste sur la scène politique et la multiplication des critiques envers le CSP, ce dernier risquait de se voir réaménagé. Le pouvoir devait s’employer à mettre le Code hors d’atteinte, en menant, entre autres, une nouvelle stratégie politique vis-à-vis du religieux. Tout en tranchant la question du CSP et l’irrévocabilité de ses dispositions, l’État a changé de stratégie en endossant les habits d’une nouvelle islamité : retour au calcul lunaire, rituels religieux respectés, appel à la prière par voie de média, réhabilitation de la Zitouna et création du Ministère des affaires religieuses. En même temps, le débat sur la laïcité agitait la société civile. Pétition sur la laïcité de l’État et contre-pétition sur le renforcement de l’Islam dans l’État circulaient et provoquaient l’adhésion ou le rejet371, sans que toutefois l’État ne se prononça définitivement sur la question. Ainsi, dans la plupart des discours, la question laïque a été progressivement reléguée au second plan, l’accent a plutôt été mis sur une modernité qui va de paire avec le patrimoine et l’appartenance islamiques ; tout fut fait pour écarter la question laïque du débat public. Seule l’identité religieuse fut mise en valeur. Fregosi décrit bien cette nouvelle attitude religieuse, en citant certains exemples : « L’exemple le plus frappant de ce changement d’attitude du pouvoir par rapport aux obligations religieuses concerne l’observance de la prière et la question des mosquées. C’est ainsi qu’une attention particulière entoure la prière du vendredi. Les horaires des administrations sont spécialement aménagés afin de permettre aux fonctionnaires d’accomplir la prière. Certains établissements publics iront jusqu’à mettre à la disposition de leurs agents un local affecté à la prière. Le patrimoine architectural arabo-islamique, à partir du milieu des années 1970, fait aussi l’objet d’une attention particulière de la part des autorités. Plusieurs opérations de restauration de monuments historiques victimes de l’érosion du temps et d’un « laisser-faire iconoclaste » sont engagées (…).Cette réinscription de l’islam dans l’espace culturel devait également retrouver un certain prolongement au niveau de la législation. C’est ainsi, par exemple, que l’article 5 du Code du statut personnel relatif aux conditions du mariage fera l’objet d’une interprétation de plus en plus restrictive. Une circulaire du ministère de la Justice en date du 5 novembre 1973 invitera les magistrats à refuser tout mariage d’une musulmane avec un non-musulman. Certains spécialistes ne manqueront d’ailleurs pas de souligner que la jurisprudence en matière de statut personnel tend à consacrer un véritable « ordre public confessionnel »372.

           Dans un tel climat de religiosité373 et de réapparition du religieux dans la sphère publique, il est peu probable que la réouverture du débat sur le CSP puisse avoir une crédibilité juridique sans une légitimité religieuse. Même si la société tunisienne a fait preuve, depuis la promulgation du CSP, d’une grande maturité et a pu se séculariser progressivement, il est peu plausible qu’elle puisse accepter une laïcisation imposée de force. Les juristes devront trouver un autre subterfuge juridique pour tirer le dossier des successions de son cadre religieux. La mission s’avère d’autant difficile face à un contexte régional peu propice aux réformes laïques.

          2. Une conjoncture régionale défavorable

           Actuellement, le débat portant sur la laïcité n’est pas toujours accueilli à bras ouverts dans les pays arabes. Avec la modification de l’environnement aussi bien régional qu’international et sous la pression des revendications identitaires et culturalistes, le débat se réactualise sur la question de l’authenticité arabo-musulmane, plutôt que sur l’édification d’un quelconque projet laïcisant. Sur ce sujet, la Tunisie ne fait pas exception.

           Il n’est sûrement pas aisé d’évoquer la laïcité, perçu comme concept occidental sous l’exacerbation actuelle des sentiments religieux des sociétés arabes. Ces dernières traversent, suite à l’échec des idéologies nationalistes et pan-arabiques et l’avortement des tentatives de modernisation politiques, une nouvelle phase sociale qui se manifeste par un repli identitaire axé sur le référentiel religieux374. Avec la monté en puissance de l’islamisme375 dans les pays arabes, la religion est devenue un véritable levier de mobilisation et un appui non négligeable pour toute contestation politique, économique et sociale. Cette contestation tourne essentiellement autour du refus de toute assimilation avec les valeurs occidentales et la mise en exergue des valeurs culturelles arabo-musulmanes.

           Sur le plan juridique, ce phénomène de repli identitaire se manifesta par un retour aux valeurs du droit musulman. C’est le droit musulman qui servit de support à toute réforme touchant le domaine du statut personnel. En effet, l’espace juridique et plus particulièrement l’espace familial à travers le statut personnel, est resté le seul espace soumis aux valeurs traditionnelles et à la monopolisation religieuse. Le seul espace où la norme religieuse peut encore s’exprimer librement sans subir les invasions de la modernité. Cet espace juridique, va devenir dans plusieurs pays arabes, le seul espace pour la régénérescence du droit musulman classique376. Lors des dernières réformes du statut personnel en Egypte et au Maroc, les amendements juridiques ont été menés non pas au nom des droits de l’Homme, mais au nom du droit musulman et non pas au nom de la laïcité, mais au nom d’un islam renouvelé et capable de s’adapter377. Le non-mimétisme du droit occidental devient le credo des politiques législatives arabes. Il s’agit dorénavant de déployer tous les efforts juridiques de l’ijtihâd pour trouver le support adéquat à toute réforme. Encore une fois, c’est le statut personnel qui se retrouve pris en otage entre les conservateurs et les progressistes, entre les projets laïcisants et les projets islamisants : il devient le porte-drapeau des valeurs musulmanes d’égalité entre l’homme et la femme, de la protection de l’enfant et de la stabilité familiale. Enjeu stratégique et un surtout un objet de surenchère, il est difficile de présager d’aussitôt l’avenir du CSP. Même si une tendance doctrinale se veut optimiste et note des revirements jurisprudentiels importants378, l’heure est actuellement au statu-quo juridique.

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           Au terme de ce chapitre, on peut dire, qu’en dépit du reflux culturel et identitaire et de l’avancée islamiste dans les pays arabes, la législation et une fraction importante de la société en Tunisie sont restées marqués par l’ouverture réformiste du statut personnel. Remettre en question ces réformes ainsi que les acquis de la femme tunisienne au sein de la famille risquerait de bouleverser la structure même de la société tunisienne. L’intérêt et l’originalité du statut personnel tunisien résident dans le fait que les transformation apportées à cette matière ne se sont pas produites selon les principes de subterfuges procéduraux classiques (les ™iyal ou le talfiq) comme ce fut le cas au Maroc ou en Egypte379, encore moins selon les critères habituels de l’ijtihâd (le moujtahid doit être un spécialiste des sciences théologiques, Bourguiba, lui, était avocat), mais selon une volonté politique législative modernisatrice qui a tenté de limiter l’intervention religieuse au domaine fermé du privé.

           Le CSP s’est par ailleurs démarqué des autres législations arabes, par sa dualité normative : religieuse et juridique qui fait que nous auront un code avec des dispositions fondées sur des valeurs religieuses ainsi que des dispositions fondées sur des valeurs laïques. Cette dualité a donné naissance à un CSP hybride traversé par un souffle laïc, mais qui ne fut que de courte durée, rattrapé aussitôt par une norme religieuse galopante. Le CSP incarne surtout l’émancipation de la femme tunisienne sur le plan juridique et la protection de ses droits au stade du mariage et du divorce380.

           En comparaison avec les autres législations des pays voisins, le CSP a ainsi bien résisté aux coups de boutoir qui lui ont été infligés par le mouvement islamiste à la fin des années soixante-dix et au cours des années quatre-vingt. Il a pu maintenir le statu quo, voire faire l’objet d’un consensus national comme nous l’avons vu précédemment. L’étape de la consolidation des droits ayant été franchie, il faudrait maintenant passer à une autre étape, celle de nouvelles réformes qui pourraient faire de la matière du statut personnel, une matière non figée, mais renouvelable au gré des besoins de la société.
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          361  Expression empruntée à Sana ben Achour dans : BEN ACHOUR (S.), « Les chantiers de l’égalité au Maghreb », in Mélanges au Doyen Sadok Belaïd, Tunis, CPU, 2004.

          362  BEN ACHOUR (S.), « Les chantiers de l’égalité au Maghreb », in Mélanges au Doyen Sadok Belaïd, Tunis, CPU, 2004. Madame Sana Ben Achour est membre actif de l’ATFD, elle est également maître de Conférences à la Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis.

          363  Voir notamment : BESSIS (S.) et BELHASSEN (S.), Femmes du Maghreb : l’enjeu, éd., Lattes, 1992.

          364  Voir à propos de l’inégalité successorale la publication de l’AFTURD : l’AFTURD, Egalité dans l’héritage. Pour une citoyenneté pleine et entière, Tome I : Histoire, Droits et Sociétés, Tunis, La Maghrébine pour l’Impression, L’édition et la Publicité, 2006.

          365  BEN ACHOUR (S.), « Les chantiers de l’égalité au Maghreb », in Mélanges au Doyen Sadok Belaïd, Tunis, CPU, 2004.

          366  Table ronde « L’empêchement du mariage de la tunisienne musulmane avec un non musulman », Tunis 22 novembre 1997.

          367  Table ronde « Laïcité et droits des femmes », Tunis, 10 août 2000.

          368  Voir notamment : PAPI (S.), La pérennité de l’Islam et l’influence occidentale dans l’ordre juridique du Maghreb, (Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie et Tunisie), Thèse de doctorat, Université de Nice Sophia-Antipolis, CHARVIN (Robert), dir., 2004.

          369  Malika Zeghal retrace cette question dans : ZEGHAL (M.), « État et marché des biens religieux. Les voies égyptiennes et tunisiennes », in Critique Internationale, automne 1999, n° 5, p. 75-95.

          370  BEN SALAH (H.), Système politique et système religieux en Tunisie, Mémoire pour le diplôme d’études supérieures de sciences politiques, Université de Tunis, Faculté de droit et des sciences politiques et économiques, année universitaire1974.

          371  Voir notamment : FREGOSI (Franck), « La régulation institutionnelle de l’islam en Tunisie : entre audace moderniste et tutelle étatique, in Khadija Mohsen, Religion et Politique au Maghreb, IFRI, policy paper no 11, 2004, p. 20 et s.

          372  FREGOSI (Franck), « La régulation institutionnelle de l’islam en Tunisie : entre audace moderniste et tutelle étatique, in Khadija Mohsen, Religion et Politique au Maghreb, IFRI, policy paper no 11, 2004, p. 21-22. MEZIOU (K.), MEZGHANI (A.), « Chronique », in Revue tunisienne de droit, 1980, p. 455-471.

          373  Voir notamment : CAMAU (M.), dir., La Tunisie au présent : une modernité au dessus de tout soupçon, Paris, éd. CNRS, 1987 ; ALGHARBI (A.), Le code du statut personnel tunisien entre l’islam et la modernité, Mémoire DEA : Droit, Institutions, Société, Islam et Afrique francophones, Perpignan, 2000.

          374  Voir notamment les analyses d’ELMANDJARA (Mahdi), Première guerre civilisationnelle, Casablanca, éd., Toubkal, 1992. L’auteur distingue trois périodes fondamentales ayant influencé le monde pendant les derniers siècles : l’ère coloniale, caractérisée par des enjeux d’ordre économiques, le néo-colonialisme influencé par des enjeux d’ordre politique ; et depuis les années 1991, avec la fin de la guerre froide, la période post coloniale, caractérisée par des conflits culturels. Le début de cette période était marqué par la crise déclenchée par la guerre contre l’Irak, dans laquelle s’opposaient deux cultures tout à fait différentes : l’Occident et l’Orient. Elle a entraîné des frustrations et des crispations profondes au sein des populations. Ces dernières ne trouvant pas d’autre espace pour exprimer leurs frustrations ; se réfugient alors dans la référence culturelle arabe et religieuse musulmane ; qui constitue la troisième période.

          375  Voir notamment : TOZY (M.), « Islam et État au Maghreb », in Monde Arabe Magherb-Machrek, octobre décembre 1989, n° 123 ; CHAUMONT (E.), BOTIVEAU (B.), « Loi islamique et droit dans les sociétés arabes », (note de lecture), in Bulletin critique des annales islamologiques, n° 12, 1996, p. 86 ; BOTIVEAU (B.), « Islamiser le droit ? L’exemple égyptien », in Monde arabe Maghreb-Machrek, n° 126, 1989 ; PARADELLE (M.), Des usages d’un répertoire normatif en politique étrangère : la place et le rôle de la sharî’a islamique dans la pratique internationale des États musulmans, Thèse de science politique, Aix-en-Provence, 1999.

          376  C’est le phénomène de pérennisation de l’Islam comme le signale Stéphane Papi : PAPI (S.), La pérennité de l’Islam et l’influence occidentale dans l’ordre juridique du Maghreb, (Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie et Tunisie), Thèse de doctorat, Université de Nice Sophia-Antipolis, CHARVIN (Robert), dir., 2004.

          377  Voir notamment : BEN MLIH (A.), « Le champ politique marocain entre tentative de réformes et conservatismes », in Monde arabe Maghreb-Machrek, n° 173, 2001, pp. 4-12 ; BOTIVEAU (B.), « Islamiser le droit ? L’exemple égyptien », in Monde arabe Maghreb-Machrek, n° 126, 1989 ; PAPI (S.), La pérennité de l’Islam et l’influence occidentale dans l’ordre juridique du Maghreb, (Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie et Tunisie), Thèse de doctorat, Université de Nice Sophia-Antipolis, CHARVIN (Robert), dir., 2004.

          378  En effet, la jurisprudence tunisienne a connu ces dernières années un revirement de position de la Cour de cassation qui, le 20 décembre 2004 a mis fin aux empêchements liés à la disparité de culte dans le mariage et les successions. Bien avant, la Haute Cour a opéré un revirement dans son arrêt rendu le 2/03/2001 où elle a considéré qu’en matière de garde, « seul l’intérêt de l’enfant compte, a l’exclusion de toutes autres considérations », ce qui implicitement a conduit à rejeter les considérations d’ordre religieux (il s’agit du cas où la garde était retirée à la mère non musulmane). Concernant l’empêchement lié à la disparité du culte dans les successions, C’est l’arrêt du 18/5/2000 qui a estimé qu’il ne peut y avoir d’empêchement successoral lié à la disparité de culte. La Cour s’exprima en ces termes : « l’interdiction de la discrimination religieuse est un principe fondamental de l’ordre juridique tunisien ; la liberté de religion est inscrite dans l’article 5 de sa constitution, dans les art 2,16 et 18 de la DUDH de 1948, au para 2 de l’art 2 du pacte international sur les droits économiques, sociaux et culturels et au para 2 de l’article premier du traité international sur les droits politiques auxquels la Tunisie a adhéré. Le principe de non -discrimination religieuse peut par ailleurs être induit de tous les textes de lois en vigueur faisant de lui un principe directeur de l’ordre juridique tunisien ». Le tribunal ajoute que l’interprétation de l’article 88 du Code du statut personnel comme édictant un empêchement lié à la disparité de culte « viole l’article 6 de la constitution en créant deux catégories de tunisiens, l’une ayant la capacité d’hériter pour avoir la même religion que le de cujus, l’autre interdite de succession pour avoir exercé l’une de ses libertés fondamentales ». Le jugement sera confirmé par la Cour d’appel de Tunis, le 14 juin 2002. La Cour d’appel qui réitérera sa position dans deux arrêts en date respectivement du 4 mai 2004 et du 6 janvier 2004. Voir ces développements dans BEN JEMIA (M.), « Non discrimination religieuse et le code du statut personnel tunisien », in Revue Franco-Maghrébine de droit, n° 15, 2007.

          379  Voir les développements de : LINANT DE BELLEFONDS (Y.), « Immutabilité du droit musulman et réformes législatives en Egypte », in Revue internationale de droit comparé, vol. 7, n° 1, 1955.

          380  Des sujets qui sont restés tabous dans les autres pays arabes, ont été abordés et réglementés en Tunisie par le législateur, tel est le cas par exemple de l’adoption. Elle existe seulement en Tunisie mais est interdite dans tous les autres pays arabes et musulmans. C'est la loi nº58-27 du 3 novembre 1958 relative à la tutelle publique, la tutelle officieuse et l'adoption (JORT p. 236) qui l'a instituée. L'avortement a également été réglementé depuis 1965 pour les femmes déjà mères de 5 enfants par la loi nº65-24 du premier juillet 1965. A partir de 1973, il a été libéré par le décret-loi du 26 septembre 1973 et intégré dans l'article 214 du code Pénal tunisien, toujours en vigueur. Ces textes sont uniques dans un pays arabo-musulman, c’est dire le pas gigantesque qu’a franchi ce pays dans sa politique familiale, qui s’est voulue répondant aux besoins d’une société émergente et en pleines mutations. Voir notamment : MARZOUK (I.), La modernité pour ou contre les femmes, la place des femmes, les enjeux de l’identité et de l’égalité au regard des sciences sociales, coll. Recherches, éd., La découverte, 1998
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           Le Liban et l’Egypte sont deux modèles très représentatifs de la situation dans laquelle se trouve la législation du statut personnel dans certains États du Moyen-Orient. Contrairement au premier groupe d’États –Maroc et Tunisie– les législations égyptienne et libanaise relatives au statut personnel, présentent le schéma d’un droit national divisé entre les citoyens d’un même pays selon leur affiliation religieuse. C’est l’élément religieux qui détermine la configuration du statut personnel, sa gestion et son évolution. C’est également cet élément qui fait que les lois sont taillées à la mesure de chaque communauté. Plus le nombre des communautés sera élevé, plus les lois relatives au statut personnel seront variées381. Ce confinement du statut personnel dans un cadre communautaire n’est pas sans avoir des conséquences peu pratiques, dans la gestion d’une telle matière juridique.

           Etant face à des cas de communautarismes religieux382, il ne nous est pas possible d’éluder cette caractéristique centrale de notre réflexion. Il conviendrait donc de se pencher sur quelques traits distinctifs des différentes communautés religieuses qui existent en Egypte et au Liban hormis celles relatives à la communauté musulmane, afin de mieux cerner les particularismes du statut personnel. L’élément communautaire est un maillon indispensable qui permet d’analyser les différents intervenants, qu’ils soient politiques ou religieux et, dont leur autorité est déterminante dans l’évolution du droit du statut personnel. L’intérêt d’une telle approche est de relever la situation actuelle du statut personnel sur l’espace régional arabe, de comparer les différents cas de figure et de mesurer les futures orientations législatives. Les cas égyptien et libanais ne peuvent que susciter beaucoup d’intérêt, dans le sens où le statut personnel est un enjeu non seulement juridique, mais communautaire. C’est la communauté religieuse qui intervient de tout son poids pour maintenir le monopole interprétatif et décider des choix législatifs. Cette situation n’est pas sans révéler la complexité du terrain multicommunautaire et ses conséquences sur les droits des citoyens d’un même État. Discriminations, contradictions et conflits sont les lots de la plupart des citoyens qui ne peuvent pas facilement se soustraire du dictat communautaire. Il s’agit dans cette partie de lever le voile sur les contradictions des systèmes égyptien et libanais en matière du statut personnel et d’analyser leurs particularismes juridiques. Nous aborderons dans un premier temps les particularités du système juridique égyptien essentiellement sous l’optique de la nouvelle loi n° 100/2000, applicable aux égyptiens musulmans (chapitre I). Dans un deuxième temps, nous examinerons les spécificités des statuts personnels libanais sous l’angle des dernières tentatives gouvernementales d’instaurer une loi relative au mariage civil en 1999 (chapitre II).

        

        
          Notes

          381  Voir notamment : ALDEEB ABU SAHLIEH (S.), L’impact de la religion sur l’ordre juridique : cas de l’Egypte : non-musulmans en pays d’Islam, Ed. Universitaires, Fribourg : Faculté de droit et des sciences sociales, 1979 ; BASILE (B.), Statut personnel et compétence judiciaire des communautés confessionnelles au Liban (étude juridique comparée), Kaslik, université St. Esprit, 1993.

          382  Selon Christophe Jaffrelot dans sa définition du communautarisme, ce vocable est issu des sciences sociales anglo-saxonnes, il désigne « des groupes culturels partageant la même langue, la même religion et/ou les mêmes traits raciaux ». JAFFRELOT (Ch.), « L’État face aux communautés », Cultures et Conflits : L’État face aux communautés, n° 15-16, Autome-Hiver 1994. Cette question sera amplement abordée dans la partie réservée à la législation libanaise.

        

      

    

  
    
      
        
          
            Chapitre I. Le statut personnel égyptien, le choix des équilibres incertains
          

        

      

      
        
           En Egypte, le statut personnel est la seule branche du droit qui soit encore organisée selon le principe de la personnalité religieuse de la loi. Cela signifie que chaque communauté religieuse a sa propre loi sur le statut personnel et que la loi n’est applicable qu’à la communauté pour laquelle elle a été mise en place383. Deux communautés cohabitent actuellement en Egypte, la communauté musulmane et la communauté chrétienne. La première communauté étant la plus importante quantitativement (environ 90 % de la population), l’État égyptien a choisi de devenir dépositaire d’une seule religion, l’islam384. En effet, avant 1955 ce sont les tribunaux confessionnels (maḥâqim charᶜiyy)a qui organisaient le statut personnel des musulmans et les conseils communautaires, (majâlis milla) celui des non- musulmans, ces tribunaux statuant selon les lois de chaque communauté religieuse. Mais malgré l’unification des juridictions en une juridiction nationale en 1955, les citoyens égyptiens n’ont pas encore bénéficié d’un code unique et unifié. Même si certains domaines sont organisés par une loi unique applicable à tous les nationaux, chaque citoyen a ses propres lois religieuses et chaque communauté religieuse a gardé ses propres prérogatives sur le statut personnel385.

           Ce système est certes complexe, outre le fait que le statut personnel dépende largement des autorités religieuses mais il exclut délibérément certaines dispositions d’une réglementation commune et instaure une inégalité de traitement entre les citoyens, surtout pour ceux qui ne se sentent pas obligés de suivre les règles religieuses souvent rigoureuses et contraignantes. Néanmoins, ce système demeure original, car il permet d’une part, de mesurer et de comparer les divergences qui peuvent exister sur l’espace régional arabe. Mais, aussi de mesurer l’impact de la religion, en général en tant que marqueur identitaire, dans la gestion d’une matière juridique telle que le statut personnel, d’autre part.

           C’est dans ce cadre que s’introduit notre analyse sur les spécificités des différentes lois relatives au statut personnel. Mais étant en présence d’un État communautaire et, en même temps porteur d’une seule religion, une grande partie de notre analyse se fera dans ce cadre. Elle mettra l’accent sur les lois de la majorité musulmane. Cette partie permettra de révéler les techniques de cohabitation qui peuvent exister en cas de conflit entre les différentes lois et, nous éclairera sur les différentes évolutions du statut personnel des musulmans d’Egypte. Il convient donc de donner dans un premier temps, quelques éléments juridiques sur les causes d’une non-unification de cette matière entre les différentes communautés, ainsi que sur les solutions envisagées par l’État, en cas de conflit entre les différentes lois (section1). Dans un deuxième temps, nous aborderons les lois du statut personnel de la communauté musulmane et leurs spécificités. Nous analyserons plus particulièrement, la nouvelle loi sur le divorce adoptée le 29 janvier 2000 par le Parlement égyptien, appelée « qânûn al khulᶜ », le contexte dans lequel elle fut adoptée, ainsi que ses différentes mesures phares (section 2).

          SECTION 1. LES SPÉCIFICITÉS DU CADRE JURIDIQUE ÉGYPTIEN

           La matière du statut personnel n’est pas une matière juridique neutre comme les autres matières du droit, elle constitue un enjeu à la fois politique, religieux et juridique. Cet enjeu est d’autant plus considérable sur un terrain communautaire complexe, où des communautés d’origines différentes s’entremêlent souvent et se confrontent. Nous aborderons dans une première partie les spécificités d’une cohabitation entre les statuts personnels des communautés musulmanes et non musulmanes (§ 1) et dans une deuxième partie les caractéristiques du statut personnel de la communauté musulmane (§ 2).

          §1. La cohabitation entre statut personnel musulman et statut personnel chrétien

           En Egypte, la communauté chrétienne se divisera en diverses communautés et en différents rites. La communauté orthodoxe est répartie en quatre rites : les Coptes, les Grecs, les Arméniens et les Syriens. La communauté catholique, quant à elle, est composée de sept rites : les Coptes catholiques, les catholiques romains, les Maronites, le Arméniens, les Syriens, les Latins et les Chaldéens. Les protestants forment actuellement une seule communauté quoiqu’il y ait des évangéliques386. Chaque communauté et chaque rite a ses propres lois sur le mariage et le divorce. Vu l’ampleur du sujet, nous nous limiterons à quelques règles générales concernant le statut personnel de ces communautés, particulièrement en cas de conflit entre les règles de droit musulman –qui font figure de droit commun– et les règles des autres communautés. La cohabitation entre des systèmes antagoniques n’est pas toujours évidente à gérer même suite à l’unification des juridictions. La difficulté est d’autant plus perceptible qu’un pluralisme juridique persiste au sens des communautés non-musulmanes, mais c’est surtout autour de l’absence d’unité en communauté et en confession qui pose le véritable problème (A). Ce problème est toujours présent malgré les tentatives d’unifications juridiques entre les rites et les communautés chrétiens (B).

          A. L’intervention du droit musulman dans les droits des communautés chrétiennes

           Notre analyse ne se penchera pas sur les modalités du mariage et du divorce chez les chrétiens en Egypte (ce n’est pas le but de ce travail) mais plutôt sur des cas particuliers, dans lesquels la condition de l’unité en communauté et en confession est absente. C’est précisément dans ce cas que le droit musulman s’appliquera aux communautés non musulmanes. L’intérêt d’un tel détour sur ces cas particuliers permettra de mesurer la complexité, voire quelques fois l’incohérence des solutions envisagées par le législateur. Notre attention portera essentiellement sur deux institutions du droit musulman la polygamie (1) et la répudiation (2) afin de révéler leur degré d’intervention dans le statut personnel des communautés non musulmanes.

          1. Le problème relatif à la polygamie

           Suite à l’unification des tribunaux par la loi de 1955, la Cour de cassation a été amenée à trancher sur la question du pluralisme juridique. La règle retenue, est que, en cas de litige de statut personnel entre égyptiens non-musulmans, unis en communauté et en confession (rite), les sentences seront prononcées selon leurs lois religieuses personnelles en conformité avec l’ordre public. Toutefois, en cas d’absence d’unité de communauté et de confession, c’est le droit musulman en tant que droit commun qui est appliqué387. Concrètement, en cas de litige entre un catholique maronite et une catholique arménienne, le juge ne pourra pas appliquer la loi religieuse de l’une des deux confessions du fait qu’ils n’appartiennent pas au même rite388. Il arrive fréquemment que la condition d’unité ne soit pas satisfaite, ce qui fait que le contentieux du statut personnel entre des nationaux non-musulmans se voit largement régis par le droit musulman, en tant que droit commun. Une telle situation n’a cessé de créer des blocages dans le système juridique égyptien. Dans les cas de divorce entre des couples non unis en communauté et en confession, des subterfuges, et des contournements de la loi « taḥayyol » par les justiciables sont très fréquents389.

           Si l’on sait que le droit musulman s’applique en cas d’absence d’unité en communauté et en confession, la question qui se poserait alors est de savoir si le mari égyptien non-musulman peut contracter un mariage polygame dans le cas où il n’aurait pas la même confession que celle de son épouse ? Sur cette question, la Cour de cassation a répondu, sans ambiguïté, par la négative, dans un arrêt qui a fait jurisprudence par la suite dans le droit égyptien. La cour s’est référée à la religion chrétienne et à ses fondements, qui font que la relation matrimoniale ne peut exister qu’entre un seul homme et une seule femme. La polygamie au sens musulman ne fait pas partie du paysage législatif chrétien, ni l’homme, ni la femme ne peuvent contracter plusieurs mariages en même temps390.

           Selon la Cour, la monogamie est un des principes ancestraux de la chrétienté, qui n’a jamais était remis en cause, malgré la scission de l’Eglise en Eglise d’Orient et Eglise d’Occident, ainsi que la séparation entre catholiques, orthodoxes et protestants. Devient donc illégal le second mariage quand le premier lien matrimonial est maintenu, et cela même avec l’accord des deux époux. Ceci relève des principes fondateurs de la foi chrétienne, qui « doivent être respectés », c’est dans ce sens que l’a formulé la Cour de Cassation en 1979391. De cet arrêt un principe est né, celui de la non-application de la charîᶜa en cas de contradiction avec les principes fondateurs de la religion chrétienne.

           D’ailleurs avant cet arrêt, le 20 avril 1978 un communiqué fut signé par les chefs religieux des communautés chrétiennes392. Un communiqué qui dépasse le cadre de la polygamie et constitue une critique générale adressée à la loi 462/1955, appliquant le droit musulman aux non-musulmans en cas de non-unité de confession et de communauté, et qui révèle entre autres le mal aise général entre les communautés religieuses :

           « Les chefs religieux de toutes les Eglises d’Egypte, réunis à ce jour-ci jeudi 20 avril 1978, au couvent Abna Bishwa dans la Vallée de Natroum, déclarent ce qui suit :

          
            « Le christianisme, depuis ses débuts jusqu’à nos jours, sous ses différentes confessions ne reconnaît pas la polygamie. Il considère le deuxième mariage, durant la validité du premier, comme nul de plein droit. Permettre un tel mariage est une atteinte à la religion chrétienne et à sa morale, et aux sentiments des chrétiens dans tout le monde. Il constitue une menace à l’entité familiale chrétienne. Toutes les Eglises, sous ses différentes confessions, ne reconnaissent pas la répudiation. Le statut personnel des chrétiens dépend des lois religieuses. Il faut qu’il soit régi par les normes de leur religion. Et comme il est interdit qu’un juge non musulman se prononce sur le statut personnel des musulmans, il faut que des juges chrétiens se prononcent sur le statut personnel des chrétiens –d’après le principe de l’égalité. Les chefs religieux des Eglises chrétiennes ont reçu une promesse dans ce sens lors de la promulgation de la loi 462/1955, et ils attendent que cette promesse soit tenue (…). Les méthodes frauduleuses auxquelles recourent certains, en changeant leurs confessions pour des buts personnels, ne sont pas conformes à la religion chrétienne en plus du fait qu’elles causent des dommages à l’autre conjoint ».

          

           Ces tensions entre différents ordres législatifs d’un même pays n’ont pas facilité la tache du juge. Ce dernier est également confronté à la question de la répudiation et du khulᶜ, en cas d’absence d’unité de confession et de communauté.

          2. Le problème relatif à la répudiation et au khulᶜ

           L’absence d’une unité de communauté et de confession permet-elle à un non-musulman copte orthodoxe, par exemple, de répudier sa femme copte catholique, ou à la femme de bénéficier de l’application de la procédure du khulᶜ393 ?

           Suite à l’unification des juridictions en 1955, la Cour de cassation a toujours imposé de respecter certains principes en se basant sur le décret-loi datant de 1933394, qui stipule : « Est rejetée toute demande de divorce présentée par l’un des deux époux non-musulmans, seulement dans le cas où leur religion l’autoriserait »395. Ces principes sont les suivants :

          
            	
              Ceux qui ne bénéficient pas du droit au divorce, ne sont pas tous des chrétiens, mais uniquement les catholiques ainsi que leurs différents rites, par exemple si la femme est catholique maronite et le mari catholique arménien, le divorce ne pourra pas être prononcé.

            

            	
              Tant que l’un des deux conjoints est catholique, le divorce ne pourra pas être prononcé, même si la religion de l’autre partie le permet.

            

          

           Partant de ces principes, la question de la répudiation – en tant que particularité du droit musulman – s’est posée pour savoir si elle pouvait s’étendre aux non-musulmans désunis en communauté et en confession. Dans un arrêt datant de 1968396, la Cour énonce deux principes :

          
            	
              La répudiation est illégale si l’un des conjoints est catholique, afin de protéger, de respecter la foi des différentes communautés religieuses et d’éviter la perturbation de l’ordre public général.

            

            	
              La répudiation est légale si elle est prononcée par le mari chrétien (orthodoxe, protestant), sauf dans le cas où l’un des époux est catholique.

            

          

           Plus loin dans un autre arrêt du 17 janvier 1979, la Cour a autorisé la répudiation conformément au droit musulman, même si cette institution est inexistante aussi bien chez les protestants que chez les orthodoxes (le divorce doit se faire par consentement). Pour se justifier, la Cour s’est référée à des données historiques : dans la tradition romaine et juive, on autorisait le divorce par consentement des deux époux, ainsi que le droit du mari de rompre unilatéralement le lien du mariage397. Le divorce n’est donc pas prohibé dans la religion chrétienne, à l’exception des catholiques. Partant de ce fait la Cour conclut que la répudiation ne va à l’encontre ni de la foi, ni des principes de cette religion. Selon le raisonnement de la Cour, il n’existe entre le divorce par volonté unilatérale, ṭalâq et le divorce judiciaire, ṭatlîq, aucune différence de fond, sauf au niveau de la procédure398.

           Ces dispositions sont surtout justifiées par l’idée de la domination du droit musulman : la charîᶜa domine et ne peut être dominée. Ces dispositions ne sont pas sans rappeler le statut inférieur des ḏimmi dans l’État islamique, qui fait des autres citoyens non-musulmans une catégorie à part, obligée de se soumettre aux règlements de la majorité musulmane. Par ailleurs, ces justifications sont critiquables, dans le sens où les arguments historiques pris du droit romain ou de la tradition juive, n’ont aucun fondement dans l’application du droit égyptien actuel399. De plus, le fait de dire qu’il n’y a pas de différence de fond entre la répudiation et le divorce (judiciaire), uniquement au niveau de la procédure, est un argument erroné, car la répudiation ne se fait que par la volonté unilatérale de l’homme sans que la femme ait le droit d’intervenir, alors que le divorce judiciaire s’exerce sous d’autres conditions et se fait devant le juge. Assimiler donc le divorce à la répudiation pour permettre l’exercice de cette dernière par des non musulmans est aberrant. Polygamie et répudiation sont deux spécificités de la législation musulmane qui ne peuvent normalement s’étendre aux non-musulmans.

           Qu’en est-il de la procédure du khulᶜ ? Une maronite orthodoxe mariée à un copte orthodoxe pourra-t-elle en bénéficier, pour éviter la longue attente procédurale, qui s’étend habituellement de deux à trois ans avant l’obtention du divorce ?

           Sur cette question, les tribunaux n’ont pas dévié de la jurisprudence précédente, au sens où le khulᶜ ne peut pas s’appliquer si l’un des époux est catholique. Il ne deviend possible que dans le cas d’absence d’unité de communauté et de confession, tant que l’un des deux conjoints n’est pas catholique400.

           Par ailleurs, en cas de mariage, seul le service de l’état civil est compétent pour enregistrer le mariage de non-musulmans non unis en communauté et en confession. Dans ce cas, le mariage se déroule selon la forme traditionnelle islamique, en présence de témoins et du fonctionnaire de l’état civil. La célébration religieuse n’est pas requise pour la validité d’un tel mariage, ce qui résout le problème du refus de certaines autorités religieuses de célébrer ce mariage. En pratique, les autorités religieuses non islamiques demandent à l’autre conjoint de se déclarer de la même communauté et de la même confession que son partenaire. Elles lui font signer un papier dans ce sens, ce qui ne se passe pas sans difficulté en raison de l’opposition de l’Eglise du conjoint qui cède. Dans ce cas, le mariage est célébré devant le ministre du culte choisi ; le délégué de cette Eglise enregistre ce mariage. Mais les tribunaux ne considèrent pas le mariage devant une autorité religieuse comme preuve de changement de communauté et comme preuve d’unité en communauté et en confession401.

           Ces différentes solutions ambiguës dénotent le malaise juridique, qui ne peut qu’avoir des conséquences négatives sur le lien social entre les communautés. Celles-ci, se sentant minoritaires, se replient sur elles-mêmes ou choisissent des subterfuges aberrants pour se protéger contre la loi de la majorité dominante. Cependant, il s’avère que la loi de cette majorité n’est pas une loi neutre qui peut s’appliquer sans heurts et sans discriminations aucune entre tous les citoyens. C’est le caractère religieux de cette loi qui pose problème. Elle véhicule et impose des références religieuses qui auraient dues être appliquées à la seule communauté concernée, c’est-à-dire à la communauté musulmane. Ici, nous sommes face à un autre cas de figure dans lequel le droit religieux interfère dans le statut personnel et pose des problèmes d’un autre genre.

           Face à ces problèmes, afin d’éviter de tomber sous la coupe du droit commun, certaines communautés religieuses ont tenté de réaliser une unification de leurs statuts personnels.

          B. Les tentatives d’unification des statuts personnels des minorités religieuses

           La cohabitation entre divers droits religieux dans un État confessionnel se fait en général au détriment des droits de la communauté minoritaire. L’État n’étant pas neutre dans un pareil ordre juridique, il a été obligé de rompre l’équilibre juridique au profil de la majorité religieuse. La promulgation d’un statut personnel national unifié aurait pu éviter les problèmes de conflits qui surgissent, comme nous l’avons constaté, lorsque les communautés ne sont pas unies. La promulgation d’un statut personnel laïc serait nettement plus préférable, car loin de tout référent religieux, il serait le seul à garantir l’égalité entre les nationaux du même pays. Mais visiblement, l’État égyptien n’est pas encore prêt à franchir une telle étape cruciale et inscrire la laïcité dans ses chantiers de réformes. Devant cette situation, les différentes communautés non-musulmanes se sont penchées sur la question de l’unification de leurs lois, plusieurs projets ayant été élaborés.

           Le premier projet de code unifié des communautés non-musulmanes est présenté en date du 14 mai 1945 : c’est un projet collectif qui « reconnaît le primat de la loi du contrat sauf dans le cas où les deux conjoints changeaient ensemble devant toute instance judiciaire, de religion ou de confession, et devenaient ressortissants d’une même juridiction religieuse ». Les juges seraient égyptiens ou justiciables des tribunaux nationaux. Présentés par leurs chefs hiérarchiques, ils seraient nommés par décret royal. La procédure et les procès verbaux, les greffes et les registres seraient soumis à un contrôle administratif exercé par le Ministère compétent. , le tribunal des conflits examinerait les questions de compétence402. Cette proposition n’a pas pu recevoir l’aval du gouvernement, ce code ayant été perçu comme une revendication d’une indépendance juridique, faisant de l’État un simple arbitre entre des communautés autogérées.

           Un autre projet est présenté en 1952, projet laïcisant issu d’une fraction copte orthodoxe opposé au clergé. Ce projet « visait à affaiblir grandement, sinon à réduire complètement l’autorité cléricale, en faveur des laïcs de l’État (…). En effet ce projet prépare sûrement, s’il n’impose déjà complètement une législation laïcisante importée de l’Occident, mais au détriment des seuls chrétiens »403. Ce projet reflétait en lui-même le double clivage clercs/laïcs. Le projet prévoyait en effet d’une part, que les tribunaux se composeraient de juges coptes laïcs, nommés par le ministère de la Justice, aidés d’un membre du clergé, la présidence de chaque tribunal étant réservée à l’un des juges laïcs. Il précisait, d’autre part, que les sentences seraient prononcées au nom du peuple égyptien et que le gouvernement exercerait un droit d’inspection sur tous les actes judiciaires, analogues à celui qu’il possédait sur les tribunaux nationaux communs. Les tribunaux civils étaient compétents au cas où les deux parties changeaient de religion, de communauté ou de confession avant le commencement du procès, ou bien si les deux parties, d’un commun accord, reconnaissaient leur compétence. Les tribunaux civils étaient alors tenus d’appliquer la loi du contrat matrimonial404.

           Le projet revenait donc à amorcer une fusion entre juridictions nationale et communautaire, au détriment du clergé. Il maintenait, toutefois, le droit communautaire sur le mariage et prohibait le changement de religion en cours de procès comme donnant le droit de changer de législation. L’opposition à ce projet ainsi que la poursuite et l’intensification de la crise interne à la communauté copte orthodoxe empêchèrent sa réalisation. Par la suite, dans la vague de nationalisation générale, et voulant affirmer sa souveraineté judiciaire, l’État égyptien décida de la suppression le 21 septembre 1955, de tous les tribunaux confessionnels, appelés « mağâlis el milla », ainsi que des tribunaux charaïques de la communauté musulmane, cela afin d’unifier son système judiciaire, et d’instaurer ainsi des tribunaux uniques à toutes les communautés.

           Cependant, la réforme judiciaire de 1955 n’a jamais pu aboutir à l’unification et la nationalisation du statut personnel entre les différentes communautés non-musulmanes. Deux commissions ont pourtant été formées pour établir deux projets de statut personnel, l’un pour les musulmans, l’autre pour les non-musulmans. Le premier projet intitulé « Projet de droit de famille », comportait 476 articles, relatifs au mariage, au divorce, à la tutelle, à la succession. Ce projet, proposé par des juristes musulmans, n’était qu’une codification des normes du droit musulman, fondé sur les opinions de différentes écoles juridiques.

           Le deuxième projet intitulé « Dispositions régissant les mariages des non-musulmans », comportait 70 articles et couvrait les matières suivantes : les fiançailles, conditions du mariage, empêchements au mariage, nullité du mariage, effets du mariage, séparation des époux. Le projet se limitait à ces matières. Quant aux autres matières du statut personnel, il était prévu que les non-musulmans soient soumis aux dispositions du premier projet405.

           Ces deux projets n’ont jamais pu voir le jour, certains demeurant mêmes sceptiques sur leur aboutissement406. Il faut dire que dans le contexte actuel de revendication identitaire, que traversent la plupart des pays arabes, de tels projets risqueraient de provoquer des tensions sociales et politiques qui ne serviraient les intérêts d’aucun État. De ce fait le statu-quo juridique est maintenu au nom du respect des spécificités religieuses de chaque communauté.

          §2. Les caractéristiques du statut personnel de la communauté musulmane

           Contrairement aux autres États voisins qui étaient également des provinces ottomanes, comme la Jordanie ou la Syrie407, l’Egypte n’a pas procédé à la codification de ses lois relatives au statut personnel des musulmans ; pourtant, la codification allait avoir pour mérite de mettre de l’ordre dans une matière juridique qui cultive les divergences doctrinales. Cet état des choses persiste jusqu’à nos jours, mais n’a pas empêché l’État égyptien d’entreprendre des modifications substantielles du droit classique et d’adapter les dispositions traditionnelles aux nouveaux besoins de la société. Ce qui est remarquable dans les modifications apportées aux dispositions traditionnelles, c’est qu’elles ont été faites en respectant le cadre traditionnel du droit musulman et en adoptant des procédures et mécanismes juridiques traditionnellement reconnues par la doctrine musulmane classique. Comment ont donc évolué les lois relatives au statut personnel, comment s’est effectué le passage du droit ottoman au droit national égyptien (A) et quelles sont les particularités des lois actuelles (B) ?

          A. L’héritage ottoman et les premières lois sur le statut personnel

           Les musulmans égyptiens disposaient de plusieurs lois incomplètes qui réglaient différents aspects de la famille : ces lois étaient fortement soumises aux aléas des interprétations du droit musulman faites par les quatre écoles du sunnisme, plus particulièrement l’école hanafite408. Celle-ci fut adoptée officiellement sous le Sultan ottoman Salim I (1512-1520)409. Cette limitation de l’école en vigueur était une façon assez efficace pour réduire les controverses doctrinales et pour contrôler l’application des normes. Mais cette mesure était insuffisante, comme le fait remarquer Sami Aldeeb ; les juges avaient pratiquement tout pouvoir dans l’application de telle ou telle norme des différents légistes hanafites. Il n’y avait pas de texte officiel et les sources hanafites étaient soit contradictoires, soit en opposition avec l’esprit moderne410.

           Le pouvoir ottoman était d’ailleurs conscient de ces contraintes et c’est seulement le 25 octobre 1917 qu’il publia le Code de la famille411. Les rédacteurs de ce code, tout en s’inspirant des règles de l’école hanafite, vont s’en écarter, au profit de règles des écoles chaféite, et malikite, essentiellement. Ce code servit par la suite de modèle à plusieurs pays arabes ; l’Egypte l’incorpora également dans sa législation. Certes, cette incorporation s’est basée sur le droit musulman classique, mais elle a également apporté quelques modifications, par des procédés législatifs qui transformèrent certaines règles juridiques tout en gardant l’esprit du droit musulman. Ces transformations vont permettre de donner naissance aux premières lois nationales relatives au statut personnel (1). Ces premières lois vont toucher essentiellement l’institution de la répudiation ainsi que ses conséquences sur les droits des femmes (2).

          1. Les manifestations des premières lois nationales

           Pour ne pas heurter de front les autorités religieuses dans un domaine aussi sensible que le statut personnel, le législateur a choisi certaines méthodes pour pouvoir apporter quelques transformations au droit égyptien et pour contourner certaines dispositions du droit musulman classique. Ceci consistait, par exemple, à sélectionner dans les différents traités du droit musulman, les opinions les plus reconnues des quatre écoles sunnites (méthode du talfîq), ou à invoquer les opinions des légistes, même les plus faibles, ou les moins reconnus. Ainsi, la première loi qui a porté atteinte à l’exclusivité de l’école hanafite, fut la loi n° 25 de 1920, concernant l’obligation alimentaire due à l’épouse et d’autres questions de statut personnel. Cette loi fut tirée de l’enseignement de l’école malekite dans sa grande partie, d’autres lois ont suivi, toujours en essayant de tirer les meilleures normes des différentes écoles juridiques412.

           Une autre possibilité fut également exploitée, qui permit au walîy al amr, le détenteur du pouvoir, gouverneur, ou prince, d’intervenir directement dans les affaires du juge. Cette méthode fut utilisée par la loi n° 56 du 11 décembre 1923 et confirmée par le Règlement de 1931 des tribunaux charaïques pour élever à 16 ans pour les femmes et 18 ans pour les hommes l’âge de la majorité, pour se marier. Cependant, comme le signale Bernard Botiveau : « Il ne s’agissait pas là de l’affirmation d’une règle de droit nouvelle, mais d’un subterfuge procédural par lequel, en interdisant au juge d’examiner des actions en justice fondées sur des contrats de mariage conclus par des personnes ; n’ayant pas atteint l’âge de 16 ans ou de 18 ans, le législateur espérait ainsi créer un frein aux mariages précoces »413. Ceci servait de couverture à la politique législative qui vise à retirer au juge son pouvoir discrétionnaire dans le choix des normes du droit musulman, lui imposant ainsi un texte conforme aux exigences modernes de la société.

           Ainsi, à côté du code ottoman de la famille de 1917, commencèrent à se constituer les premiers textes relatifs au statut personnel des musulmans : la loi n° 25 de 1920 traite de la pension alimentaire due par le mari à son épouse pendant la durée du mariage « nafaqat az-zawâğ », et de la pension due en cas de divorce « nafaqat al- ‘idda », ainsi que du droit pour la femme de demander le divorce dans certains cas. La loi n° 25 de 1929 traite de ces pensions, du divorce à l’initiative de l’épouse, de la répudiation, des contestations relatives à la dot et de la garde des enfants en cas de séparation des parents414. Ces lois restent en vigueur aujourd’hui pour certaines de leurs dispositions.

           Ces textes de lois ont notamment pu voir le jour sous l’impulsion du mouvement féministe égyptien regroupé autour de la figure emblématique de Houda Chaarawi415. Celle-ci se mobilisa pour dénoncer ouvertement les injustices que subissait la femme égyptienne au sein de l’institution familiale, surtout face à la répudiation. Elle proposa ainsi de s’inspirer de la dynamique lancée par le code de la famille ottomane pour réviser les dispositions de la doctrine hanafite : l’une des innovations de ce Code était d’intégrer au droit de l’école hanafite la clause de monogamie de l’école hanbalite, qui accordait à la femme le droit d’insérer dans le contrat de mariage une clause interdisant à l’époux de se remarier tant que le mariage ainsi conclu n’a pas été dissous416.

           Aussi, les premières lois vont-elles lancer la question des droits des femmes au sein de l’institution familiale sur les devants de la scène publique. La femme, en tant que premier sujet concerné par le statut personnel, se verra accorder quelques mesures juridiques protectrices. Ces mesures concernent trois questions importantes : la pension alimentaire pour la femme répudiée, les modalités du divorce et la garde des enfants en cas de séparation. Elles viseront à garantir aux femmes mariées une sécurité que ne leur procurait pas les règles contradictoires des différentes écoles juridiques musulmanes. D’autres mesures concernaient les hommes mariés : elles instauraient une certaine forme d’équité, par exemple, en adaptant leur « dette alimentaire » à l’évolution de leurs situations économiques417. Le gouvernement voulait ainsi afficher dans sa politique législative un certain modernisme dans le domaine de la famille en dépassant et adaptant les solutions traditionnelles aux exigences d’une société moderne. Le droit national égyptien commençait ainsi à faire ses premiers pas.

          2. L’aménagement des règles traditionnelles

           Les premières lois de 1920 et 1929 concernaient essentiellement la question du divorce judiciaire, ainsi que celle de la pension alimentaire :

           Le droit musulman ne connaît pas à proprement parler la procédure du divorce. C’est en général le mari, qui par la répudiation (talâq), rompt unilatéralement le lien matrimonial. Quant à la femme, elle n’a le droit d’initier une procédure de divorce que devant le juge et dans des cas précis et limités. Ces cas concernent, par exemple, les situations où la femme invoque la stérilité, l’aliénation mentale ou la maladie grave de son époux. Certains mariages sont dissous de droit, en raison d’une faute grave imputée au mari et rendant impossible la cohabitation : accusation calomnieuse d’adultère, ou le fait pour le mari de renier sa religion et devenir un apostat418. Mais comme le précise Bernard Botiveau, « outre la difficulté de la preuve dans de telles affaires, les écoles de fiqh sunnites, se montrent souvent réticentes quant au principe même d’une dissolution du mariage par une voie autre que celle de la répudiation ; les malékites furent plus réceptifs, dit-on que les autres écoles, à l’idée du divorce judiciaire, les hanafites demeurent quant à eux sur des positions très rigoristes »419.

           Avec la nouvelle loi (article 7 à 11,) le législateur égyptien a reconnu à la femme mariée le droit d’agir en justice pour obtenir le divorce en se référant aux dispositions de l’école malékite. Il a ainsi imposé une nouvelle conception juridique extérieure aux dispositions traditionnelles de l’école officielle, l’école hanafite. Certes, l’introduction d’une action en justice par une femme mariée n’est pas une affaire simple dans une société patriarcale et conservatrice comme la société égyptienne, surtout que les conditions de preuve ne sont pas faciles à rassembler. Il n’en reste pas moins que cette nouvelle mesure fut, non seulement un pas considérable, mais aussi une mesure positive qui permit à l’État d’intervenir et de contrôler le domaine privé des relations familiales et de l’exclure ainsi du contrôle exclusif des hommes religieux, les fuqahâ’420

           Concernant la question de la pension alimentaire, une certaine amélioration a été apportée à ce droit. Ceci s’est également fait en puisant dans des solutions moins rigoristes que l’école hanafite. En effet, en droit musulman classique, le principe veut que la « nafaqa » incombe au mari : il est responsable financièrement de son épouse pendant le mariage (nafaqat az-zawâ), également après la dissolution du mariage (nafaqat al-‘idda). Cependant, des divergences existent au sein des quatre écoles sunnites concernant l’application de ce principe421. Ainsi, alors que les malékites et les chaféites considèrent la nafaqa comme une dette (dayn) à la charge du mari, les hanafites la conçoivent comme une simple libéralité, les frais d’entretien de l’épouse ne constituant une créance que lorsqu’ils sont fixés par une décision judiciaire ou déterminés d’un commun accord entre les époux. De plus, la mort du mari ou de la femme efface tout droit de cette dernière à obtenir les arriérés de cette pension422. En puisant la solution dans d’autres écoles, le législateur de 1920 choisi de définir la nafaqa, comme une dette, une créance imprescriptible et absolument prioritaire, dont le juge doit –dans toute affaire de ce genre– se borner à constater l’existence et prendre les décisions qui s’imposent. Cette dette ne s’éteint que par son paiement ou sa remise (art. 1er de la loi de 1920) et le jugement octroyant la pension sera exécutoire sur les biens du mari. En cas d’insolvabilité, le juge prononce immédiatement le divorce423.

           Ainsi, tout en respectant l’esprit du droit musulman classique, le législateur égyptien a pu procéder à une sélection des dispositions du droit musulman les mieux adaptées pour constituer son premier corpus de lois nationales relatives au statut personnel. A travers une telle législation, l’Egypte fut un des premiers États arabes à se doter d’une législation nationale sur le statut personnel assez moderne (les autres États se sont en général contentés d’incorporer la loi ottomane de 1917)424. Il est également classé parmi les États les moins rigoristes dans son choix des règles doctrinales, cette conception se reflétant positivement sur le statut des femmes dans la société et sur leurs droits au sein de la famille.

           Cependant, cette tendance progressiste ne perdure pas dans les années qui suivent et les lois des années vingt vont stagner sous la pression du front conservateur, qui va se ranimer, avec la montée, dans les années soixante, du mouvement des Frères musulmans. Ces derniers vont exiger une lecture moins permissive du droit musulman, et imposer la charîᶜa en tant que source principale de la législation égyptienne. Les lois relatives au statut personnel deviendront les premières cibles du camp conservateur et le champ de bataille entre modernistes et rigoristes425.

          B. Les expressions et les limites des réformes du statut personnel

           C’est vers les années soixante-dix que le débat fut ré-ouvert à propos du statut personnel. Des femmes comme Hoda Chaarawi, Doria Shafik, deux figures du féminisme arabe426, Jihan Sadate, épouse du Président Sadate et Amal Othman ministre des Affaires Sociales, se sont largement mobilisées pour revendiquer l’amélioration du statut des femmes au sein de la famille427. Il s’agissait de revoir les lois de 1920 et de les réadapter, notamment les dispositions relatives au divorce judiciaire des femmes. Dans ce sillage fut adoptée la loi de 1979 que beaucoup nomment « loi Jihane » du nom de la femme du président Sadate428 pour apporter d’importantes modifications dans la législation antérieure (1). Mais vivement contestée par les conservateurs, cette loi ne tarda pas à être retirée et abrogée à nouveau (2).

          1. Les tentatives d’amendement de 1979

           La nouvelle loi se distinguait par des dispositions plus restrictives au niveau de la polygamie et de la répudiation : elle envisageait de nouvelles mesures en faveur des femmes lors de la procédure du divorce. En effet, le remariage de l’époux fut considéré comme un préjudice envers la première femme. Celle-ci avait par conséquent le droit automatique de demander et d’obtenir le divorce pourvu qu’elle prenne cette initiative dans un délai d’un an à compter de ce remariage et, ce même en l’absence d’une clause de monogamie inscrite dans le contrat de mariage (article 6 bis). Par ailleurs, si le mari avait caché l’existence de son ou ses précédents mariages, la nouvelle épouse obtenait le droit d’entamer une procédure de divorce (article 11 bis)429. Une autre nouveauté consistait également à rendre obligatoire l’enregistrement de tout changement de situation matrimoniale auprès du ma’zûn430. Ainsi, tout divorce ou mariage antérieur devait figurer sur l’acte de mariage, qui devait prendre la forme écrite, puis notariée. L’acte de mariage devait spécifier la situation sociale du mari ; devaient également y figurer les noms et adresses de ou des précédentes épouses. Le ma’zûn est tenu d’informer cette (ces) dernière(s) du nouveau mariage par lettre recommandée avec accusé de réception. L’article 5 bis exige du mari qui répudie sa femme de « se hâter » de revêtir son acte de forme authentique par devant le notaire compétent, l’article ajoutant que la répudiation n’entre en vigueur par rapport à l’épouse qu’à partir de la date à laquelle elle en aura pris connaissance.

           Autre garantie pour la femme répudiée : l’introduction par l’article 18 bis de la compensation de jouissance « mutᶜa » au bénéfice de l’épouse. Cette compensation était estimée à la valeur d’une pension de deux ans au moins, en tenant compte de la situation matérielle de l’époux qui a répudié, ainsi que des circonstances de la répudiation et de la durée de la vie conjugale. La garde des enfants était également automatiquement attribuée à la mère, jusqu’à l’âge de 10 ans pour les garçons et 12 pour les filles. En outre, « le juge pouvait prolonger le délai de garde jusqu’à l’âge de 15 ans pour le garçon et maintenir la jeune fille sous la responsabilité de la gardienne (la mère) sans frais, s’il apparaît que son intérêt le nécessite » (article 3 de la loi de 1979 repris en 1985). Quant au logement pour la garde des enfants, il devait être fourni par le père de famille (c’est normalement le domicile conjugal loué ou son équivalent).

           Toutes ces nouvelles mesures annonçaient l’entrée du statut personnel dans une nouvelle phase, celle des réformes et de son adaptation aux nouvelles situations sociales : travail des femmes, crise du logement, taux de natalité élevé, chômage, etc. A ce stade, le statut personnel apparaissait comme une législation apte à évoluer ; qui traduisait l’orientation moderniste de l’État égyptien. Mais cette situation ne tarda pas à changer. Le statut personnel allait devenir un enjeu stratégique qui sera au fil des années considérablement instrumentalisé.

          2. Les polémiques autour de l’amendement de 1979

           Les dispositions de 1979 ne tardèrent pas à susciter de vives polémiques de la part de certains députés conservateurs et surtout de la part des oulémas gardiens de l’ordre religieux431. Le bien fondé de la loi, ainsi que sa reformulation, ont particulièrement été critiqués. Certains députés ont remis en cause le caractère précipité de cette loi (Ibrahim Choukri), d’autres ont considéré que le fait d’octroyer à l’épouse un droit de regard sur le remariage de son époux contredisait les versets coraniques sur la polygamie (Cheikh Salah Abu Ismail) et allait à l’encontre des prescriptions religieuses. D’autres ont même mis en doute sa constitutionnalité en s’appuyant sur l’article 2 de la Constitution qui stipule que « les principes de la charîᶜa islamique sont la source principale de la législation ». Certains tribunaux ont également suspendu leurs décisions dans les affaires de divorce, s’en remettant à l’arbitrage de la Haute Cour Constitutionnelle432. C’est sur la base de la requête d’un tribunal d’Al-Badri, dans la région d’Assiout, que la Haute Cour annula la loi de 1979, considérant que le Président Sadate avait outrepassé les pouvoirs législatifs que lui conférait la Constitution, et on décida ainsi de reprendre la législation antérieure de 1920-1929, en attendant l’avis de la commission parlementaire ad hoc, qui s’est constituée de députés et d’oulémas ; en vue de reformuler la loi de 1979433.

           Pour contester cette loi, les opposants ne se sont pas appuyés ouvertement sur l’article 2 de la Constitution, qui fait de la charîᶜa la source principale du droit, mais sur le fait que la loi n’a pas été adoptée selon les formes constitutionnelles. En effet, selon les attendus de l’arrêt de la Haute cour en date du 4 mai 1985, le tribunal a estimé cette législation inconstitutionnelle dans son ensemble. Parce que d’une part, elle contrevenait aux articles 108 et 147 de la Constitution (le Président Sadate ne l’ayant pas publiée en vertu d’une délégation de l’Assemblée du peuple) et d’autre part, parce que les conditions qui justifiaient, le recours à la procédure d’urgence, n’étaient pas réunies434. Comme le remarque Bernard Botiveau, les lois de 1920, 1929 et 1979, ne sont pas dues à un travail législatif au sens où on l’entend actuellement, c’est-à-dire, promulguée devant une Assemblée régulièrement élue, mais au pouvoir exécutif. Le Roi en 1920-29 et le Président Sadate en 1979, dans le cadre de compétences exceptionnelles, ont adopté les précédentes mesures législatives. Celles-ci ne faisaient déjà pas l’unanimité et la façon dont la loi de 1979 fut adoptée lui faisait encourir le reproche de ne pas avoir voulu aborder de front des problèmes tels que la polygamie et la répudiation, et d’avoir contourné les principes du droit musulman classique. Ces différentes critiques furent soulevées par la commission parlementaire chargée de la révision de la loi de 1979435.

           Trois grands oulémas de la plus haute institution religieuse, al-Azhar, ont participé aux travaux de la commission de révision : Ğâd al-Haqq Ali Ğâd al-Haqq, mufti de la République, Mohammed Abd al-Raḥman Bissar, cheikh al Azhar, et Abd al-Mu’min Nimr, ministre des waqfs. Leurs avis étaient divergents sur la valeur religieuse de la clause de monogamie. Pour les deux premiers, le projet était conforme au texte du Coran et aux interprétations des fuqahâ’ : le fait de permettre à la femme d’introduire une clause de monogamie dans le contrat de mariage était conforme au rite hanéfite. Alors que pour le ministre des waqfs, un tel aménagement constituait, une attaque à un droit d’origine divine et une interprétation inacceptable et très libérale du texte coranique. D’après Nimr, les dispositions de cette nouvelle loi pouvaient constituer « une menace majeure pour l’identité islamique », le législateur se devant de l’annuler436. Cette polémique montre à elle seule comment la norme juridique dans une société conservatrice peine à évoluer et les difficultés de son acceptation. Cette situation est fortement perceptible dans les milieux où l’influence de la culture juridique islamique est prédominante. Le marqueur religieux est incontournable et déterminant : il constitue une légitimation indispensable au regard de la société437. Toute tentative de légiférer dans le domaine du statut personnel reste soumise au critère religieux, donc à l’aval des oulémas de l’université religieuse d’Al-Azhar, sous peine d’être rejetée.

           C’est seulement le 1er juillet 1985 qu’une nouvelle loi fut adoptée (loi n° 100/1985) par l’Assemblée du peuple et la polémique sur le droit du divorce fut en partie éteinte, en accordant satisfaction à l’opposition conservatrice. Ce retour à la législation antérieure ne sera pas sans conséquence sur les droits des femmes. La femme égyptienne se retrouva ainsi, prise en otage dans la nouvelle turbulence entre le régime politique et les nouveaux promoteurs religieux ; les islamistes. Elle vit brusquement ses acquis disparaître sous l’influence d’une réislamisation rampante. En effet, sous la présidence de Sadate, les islamistes ont été libérés pour contrecarrer les projets communistes438, la question des droits des femmes n’était plus à l’ordre du jour. Le climat politique changea et le régime en place allait vers la réislamisation du droit et de la société pour négocier sa légitimité politique vis-à-vis des nouveaux religieux. La question du statut personnel allait devenir le champ de bataille entre conservateurs et modernistes. Les nouvelles dispositions de la loi de 1985 allaient consacrer l’échec du clan moderniste. La femme égyptienne a ainsi vu ses droits régresser considérablement : elle ne pouvait plus obtenir le divorce que si elle parvenait à prouver qu’elle avait subi un préjudice matériel ou moral, « ḍarar mâdî aw ma’nawî », du fait du remariage de son époux (article (11-1 bis), certains points relatifs à la garde des enfants, au logement et la pension alimentaire ayant également subi des modifications (article 18)439.

           Depuis 1985, aucune réforme remarquable n’a été envisagée, le domaine familial étant resté hermétiquement fermé ; il a fallut attendre 15 ans pour qu’une nouvelle proposition de loi voie le jour et pour que de nouvelles dispositions juridiques viennent protéger la catégorie la plus défavorisée, celle des femmes.

          SECTION 2. UN STATUT PERSONNEL PRISONNIER DE LA NORME RELIGIEUSE

           Promulguer une nouvelle loi relative au statut personnel a été une tache difficile pour les juristes et les parlementaires égyptiens. Le statut personnel est demeuré la seule matière du droit qui dépend en grande partie de la référence religieuse. Tenter de percer dans cette matière et remettre en cause certaines lois pour les faire évoluer, soulève un tollé de protestations, qui bloquent toute initiative et tout projet réformateur. En effet, le dernier projet de loi présenté devant les parlementaires égyptiens en l’année 2000, atteste de la difficulté et de la longueur de la préparation d’un projet touchant au domaine familial. Ce projet s’est fait attendre durant plusieurs années440. Le gouvernement du Président Moubarak a dû longuement négocier, avant d’obtenir l’aval des autorités religieuses de l’université d’al-Azhar et de l’Académie des recherches islamiques.

           Selon certains quotidiens égyptiens441, la nouvelle loi était prête depuis 1990 et, est restée dans les tiroirs du ministère de la Justice pendant neuf ans. Afin d’éviter de subir de fortes pressions religieuses, le gouvernement aurait attendu le décès de virulents personnages religieux pour pouvoir présenter la loi devant le Parlement. Certains prêcheurs et théologiens, comme Mohammed Al Ghazali (qui est mort en 1996), le cheikh d’al-Azhar Gad Al Haq (décédé la même année) et le prêcheur Mohammed Al Sharawi (mort en 1998), étaient de farouches conservateurs. Leurs discours rigoristes mettaient le statut personnel hors de toute intervention étatique et le maintenait prisonnier d’une interprétation conservatrice. Ces trois personnages bénéficiaient également d’une importante audience publique et pouvaient facilement soulever une forte ferveur religieuse ; le gouvernement ne voulait donc encourir aucun risque de crise politique et préféra attendre le moment opportun pour apporter quelques modifications au le statut personnel.

           Cependant et même avec la disparition de ces personnalités religieuses de la scène médiatique égyptienne, l’adoption de la nouvelle loi souleva de vives critiques et les parlementaires ont même refusé de voter l’ensemble du texte. Certaines dispositions jugées trop libérales n’ont pu obtenir de consensus, même après de longues délibérations, telle que le fait d’octroyer le droit à la femme mariée de voyager sans l’autorisation de son mari442. D’autres dispositions ont dû attendre d’obtenir la légitimation religieuse du cheikh al –Azhar, pour être validées, telle que la possibilité d’octroyer le droit au divorce sans faute à la femme sans qu’elle soit obligée de justifier sa demande, procédure dite khulᶜ

           Cette partie se limitera dans un premier temps à l’analyse des mesures phares qui ont suscité les critiques des conservateurs et, qui pourraient constituer un pas juridiquement positif dans l’évolution du statut personnel égyptien (§ 1). Dans un second temps, nous nous pencherons sur les rapports entre le juridique et le religieux dans le processus d’adoption de la nouvelle loi, à travers l’analyse du rôle des intervenants extérieurs dans le domaine juridique (§ 2).

          §1. Les dispositions de la nouvelle loi

           C’est le 26 janvier 2000 que le Parlement adopta une nouvelle loi en matière de statut personnel. Cette loi comprend 81 articles dont la majorité est d’ordre procédural, visant essentiellement à unifier et à simplifier la procédure judiciaire en matière du statut personnel. Cette nouvelle loi comprenait également certaines dispositions qui ont suscité de nombreuses controverses notamment à propos de la procédure dite khulᶜ. La particularité de la loi égyptienne était de suivre une interprétation quelque peu particulière des textes classiques du droit musulman, ce qui explique l’ampleur de la polémique qu’elle a suscitée (A). La controverse se focalisa également autour de la question du mariage coutumier. La nouvelle loi a soulevé le problème du mariage coutumier appelé « zawâğ ‘urfî », forme de mariage blanc, non enregistré souvent contracté dans les pays du Moyen-Orient. La femme qui aura contracté une telle forme de mariage aura dorénavant la possibilité de saisir les tribunaux pour obtenir le divorce (B).

          A. La procédure du khulᶜ

           La dissolution du mariage par khulᶜ est une procédure qui existait dans le droit égyptien avant 2000443. Sa spécificité se situait à un double niveau : d’une part, le juge n’intervenait pas dans la procédure qui se déroulait entièrement devant le ma’zûn et, d’autre part, l’accord du mari était toujours requis. Si ce dernier acceptait la demande de son épouse, il la répudiait moyennant une contrepartie financière ou renonciation par sa conjointe de sa pension alimentaire, tous les deux se rendant chez le ma’zûn pour enregistrer cette forme de divorce. C’est cette forme traditionnelle qui existe actuellement en droit marocain ou syrien444. Quelle était l’innovation apportée par le législateur dans la législation égyptienne (1), et quelles seraient les conséquences pour la femme qui entreprend une telle demande judiciaire (2) ?

          1. Les nouvelles mesures

           Le khulᶜ est une procédure unilatérale de rupture du lien marital, qui permet à la femme d’obtenir la dissolution de son union, en échange du versement à son époux d’une contre partie matérielle. Ce concept de la jurisprudence islamique malékite était cité par le texte coranique : « (…) La répudiation a lieu deux fois : donc, reprendre [l'épouse] d’une manière reconnue [convenable] ou [lui] donner la liberté de bonne grâce. Il ne vous est pas licite de prendre quelque chose sur ce que vous avez donné [comme] douaire à vos épouses. A moins que tous deux craignent de ne pas appliquer les lois (ḥudûd) d’Allâh. Si vous craignez que tous les deux n’appliquent point les lois d’Allâh, nul grief à leur faire à tous deux si l’époux se rachète »445.

           Cette procédure accorde aux femmes égyptiennes la possibilité de demander le divorce sans faute, autrement dit, sans avoir à se justifier devant la lourdeur des procédures de divorce traditionnelle. Le khulᶜ est une institution traditionnelle du droit musulman446, que des pays comme le Maroc, le Yémen ou la Syrie avaient déjà codifiée dans leurs lois du statut personnel.

           C’est l’article 20, dit al-Khulᶜ qui était sujet à controverses. La nouveauté de cet article réside dans le fait qu’il autorise la femme à demander le divorce pour « incompatibilité d’humeur » sans avoir besoin de l’accord de son mari. Il suffit donc à cette dernière de présenter une demande devant le juge, qui ne peut la lui refuser, même en cas d’opposition de son mari. Le caractère révolutionnaire de cette loi est que le consentement du mari n’est plus obligatoire comme le précisait l’ancienne législation447. Ici, le législateur égyptien a créé une nouvelle règle de droit positif, en partant d’un concept du droit musulman : le khulᶜ, reconnu par les quatre écoles sunnites, instaure une nouvelle procédure qui permet à la femme de déposer une requête sans l’accord du mari, passant outre la règle du consentement obligatoire de ce dernier.

           Jusqu’à présent, l’épouse ne pouvait demander le divorce que pour dommage ; pour cela elle devait prouver : -que le mari l’a maltraitée en lui infligeant sans raisons des coups et blessures.

          
            	
              que son mari l’a publiquement injuriée.

            

            	
              que son mari l’a abandonnée pendant une durée supérieure à deux ans.

            

            	
              que son mari l’a privée de subsides (il a failli à son obligation d’entretien).

            

          

           Cette procédure longue et pénible pénalise les femmes. En effet, entre la première instance d’un procès et l’appel s’écoule une période de 5 ans, durant laquelle la femme n’est ni mariée ni divorcée, et est privée de toute pension alimentaire448. Certaines finissent même en prison pour bigamie, dans le cas où ayant remporté le procès en première instance, elles commettent l’erreur de se remarier, avant le procès en appel qu’elles perdent.

           La nouvelle loi a ainsi permis à la femme d’introduire une demande de divorce non motivée : il lui suffit de déclarer dans sa requête qu’elle ne supporte plus de la vie conjugale, et qu’elle craint de ne pas respecter les « hudûd d’Allâh » à cause de l’aversion qu’elle ressent pour son mari449. Dans ce cas, le tribunal doit mener deux tentatives de réconciliations si le couple a des enfants comme le prévoit l’article 18-2, et doit désigner deux arbitres parmi les deux familles respectives ; si la réconciliation n’aboutit pas dans les trois mois de la date du dépôt de la requête, il prononcera le divorce. En contrepartie, l’épouse doit abandonner tous ses droits financiers, « tatanâzal ‘an ğamîᶜi ḥuqûqiha al mâliyya ». Concrètement, elle doit se désister du dédommagement et de la pension alimentaire, nafaqa pendant, la période de retraite et rendre le montant de la dot reçu le jour du mariage et renoncer à l’arriéré non versé, mu’aḫḫar al sadâq450. Mais encore faut-il que les deux partenaires se mettent d’accord sur le montant à restituer, autrement cette forme de divorce risque de retomber dans la lourdeur procédurale451.

           Toutefois, les autres droits de la femme ne sont pas atteints. C’est ainsi qu’elle pourra obtenir la garde de ses enfants, que son ex-mari devra lui verser une pension alimentaire pour l’entretien de ses enfants452, ou qu’elle pourra occuper le domicile conjugal jusqu’à la fin de la garde des enfants. Elle n’aura pas non plus à rembourser les cadeaux ni les bijoux offerts pendant les fiançailles car ils n’ont pas de lien direct avec le mariage. Le jugement du divorce ne peut également être contesté en appel : il est définitif et irrévocable, ceci dans le but de respecter l’esprit de cette procédure, et d’éviter de retomber dans de lourdes et longues procédures de divorce, autrement le khulᶜ n’aurait aucun sens. Les ex-époux ne peuvent se remarier qu’en vertu d’un nouveau contrat de mariage et d’une nouvelle expression d’acceptation de la femme453.

          2. Les incertitudes de la réforme

           Même si l’État a tenté d’apporter quelques améliorations au statut des femmes dans la famille, le système de divorce appliqué en Egypte est discriminatoire envers les femmes et sape leurs droits de mettre fin à leur mariage. En effet, la nouvelle procédure de « divorce sans faute » ouvre des portes qui longtemps étaient demeurées fermées, les tribunaux de la famille mis en place en octobre 2004, ayant également pour but de faciliter la procédure judiciaire pour les femmes. Mais ces différentes mesures454 ne s’attaquent pas vraiment aux problèmes que rencontrent les femmes face à la bureaucratie du divorce. Une Egyptienne qui demande le divorce se trouve souvent face à un dilemme : soit elle demande le divorce pour faute et elle doit vivre des années dans l'incertitude juridique ; soit elle opte pour un divorce sans faute, qui est plus rapide, mais coûteux en même temps dans le sens où la femme est obligée, pour divorcer, de renoncer à tous ses droits financiers455.

           En effet, financièrement, l’époux est avantagé par rapport à une requête en divorce normale, puisqu’il n’aura à verser ni pension alimentaire ni compensation financière et se verra rembourser le montant de la dot qu’il avait versée au moment du mariage. Ceci, alors même que son attitude est parfois à l’origine de la volonté de l’épouse de rompre le mariage, s’il est rendu coupable, par exemple, de mauvais traitements ou a pris une seconde épouse. Par contre, le mari qui a tout fait pour bien traiter son épouse et a rempli toute ses obligations, sera victime d’une certaine forme d’injustice, puisque le divorce aura lieu contre son gré et sans qu’il en soit directement à l’origine456. C’est pourquoi, certains457 ont proposé qu’il puisse alors réclamer des dommages et intérêts en s’adressant aux tribunaux civils sur la base de l’article 163 du Code Civil, selon lequel toute faute qui cause un dommage à autrui oblige qui l’a commise à la réparer. Les partisans de cette solution soulignent que l’épouse, elle, a droit à une compensation « mutᶜa », lorsqu’elle est répudiée par son mari de façon abusive. Mais cette proposition ne donna aucune suite favorable.

           La loi égyptienne est aussi discriminatoire, car elle prévoit de nombreuses garanties pour les hommes. Les femmes qui demandent le divorce, contrairement aux hommes, doivent se soumettre à une médiation obligatoire. Si une femme quitte son mari sans le consentement de ce dernier, il peut déposer plainte en vertu des lois égyptiennes relatives au devoir d'obéissance et la femme risque de perdre son droit à la pension alimentaire lors du divorce. Ces obstacles sont insurmontables dans un ordre social traditionnellement patriarcal, qui peine à évoluer. Beaucoup de femmes égyptiennes sont socialement mises à l’écart et peuvent ainsi se retrouver sans aucun soutien moral, encore moins financier, surtout si elles ne travaillent pas458.

          B. Le problème du mariage coutumier

           Dans la terminologie juridique, tout mariage non enregistré est considéré comme ‘urfî, littéralement, coutumier. Un règlement des tribunaux charaïques de 1931 avait interdit aux juges d’examiner toute action relative au mariage coutumier ; cela ne visait en fait que les actions tendant à en faire reconnaître l’existence, mais n’impliquait nullement qu’un mariage coutumier ne puisse exister, juridiquement parlant. C’est actuellement un phénomène qui continue à exister dans la société égyptienne, malgré sa condamnation par la Sunna et par le consensus des savants. Avec la promulgation de la loi n° 100/2000, le législateur égyptien, s’est encore une fois penché sur cette question. Le mariage ‘urfî est une pratique assez fréquente en Egypte : c’est un mariage secret qui échappe à la procédure d’enregistrement auprès de l’état civil. Des maris polygames y recourent parfois afin que leur second mariage reste secret et que la première épouse n’en soit pas informée.

           Ce phénomène est actuellement en recrudescence auprès de différentes catégories sociales. Des mineurs qui ne peuvent obtenir d’autorisations parentales ou des couples de nationalités différentes qui craignent de perdre certains avantages sociaux, y ont recourt. Certains couples qui ne disposent pas de moyens financiers suffisants pour couvrir les frais d’un mariage ou même des veuves qui ne veulent pas perdre leur pension de veuvage, choisissent également de contracter un mariage ‘urfî459. D’autres préfèrent se marier secrètement, en présence de deux témoins, n’enregistrant pas leur contrat de mariage auprès du ma’zûn, afin d’éviter d’avoir des relations sexuelles hors mariage, illicites et condamnées socialement. Le contrat de mariage étant secret, la femme se trouve dans la plupart des cas dans des situations critiques, puisque si son époux refuse de mettre fin au mariage, elle n’aura pas la possibilité de faire appel aux tribunaux pour dissoudre le lien conjugal. Le droit égyptien interdit au juge de reconnaître ce type de contrats non enregistrés.

           Avec la nouvelle loi, l’article 17 alinéas 2 autorise, pour la première fois, des épouses, dont le contrat de mariage n’a pas été enregistré, à demander un divorce judiciaire. La partie demanderesse devra toutefois prouver l’existence du mariage par un document écrit. Ce document pourra être un contrat de mariage, mais aussi tout document officiel comme un procès verbal de police, ou une déclaration judiciaire, ou un contrat de bail d’un appartement indiquant que l’appartement est loué par le locataire et son épouse, ou un formulaire rempli par l’époux s’il est allé avec son épouse dans un hôtel, ou tout écrit de la main de l’époux indiquant de façon incontestable l’existence du mariage. La seule conséquence du divorce sera la rupture du lien conjugal et la possibilité pour l’épouse de se remarier. Elle ne pourra, toutefois, prétendre ni à la pension alimentaire (nafaqa), ni à la compensation de divorce (mutᶜa) encore moins à la portion non versée de sa dot (mu’aḫḫr aṣ-ṣadâq), car ces droits découlent uniquement d’un mariage légalement enregistré devant al ma’zûn460.

           Des parlementaires et des féministes se sont indignés contre cet article, qui, au lieu d’incriminer ce genre de mariage non officiel, le reconnaît implicitement461. En effet, sa vocation secrète est en contradiction flagrante avec la loi musulmane, qui exige la nécessité de rendre public le mariage, et de garantir des droits à la femme en cas de décès ou de divorce du mari. Dans ce genre d’union, les femmes n’ayant aucun droit, sont souvent victimes d’abus de confiance et demeurent dans une position incertaine, incapable de divorcer puisque l’ancienne loi ne le permettait pas et incapable de se remarier de peur que l’on découvre leur mariage coutumier462.

           D’autres mesures intéressantes ont également été adoptées. Il s’agit du renforcement du rôle du juge. Ainsi, la cour pourra démontrer aux différentes parties l’enjeu du procès et leur proposer un nouveau délai pour préparer leur défense. Le juge fera appel à un sociologue pour effectuer un rapport sur les causes des désaccords du couple, dans un délai de deux semaines. Ce qui permettra une meilleure connaissance du dossier. Par ailleurs, la nouvelle loi prévoit la mise en place d’un nouveau tribunal de première instance : la Cour de la famille. Cette cour sera la seule à statuer sur les questions relatives au statut personnel, elle aura le droit de prononcer des jugements provisoires dans les procès de pension alimentaire de la femme, des enfants ou des proches, ainsi que dans les procès pour la garde de l’enfant jusqu’à ce que le jugement définitif soit prononcé. La loi accorde également, au mari une période de 60 jours pour introduire un pourvoi en cassation à partir de la date du dernier appel ; autrement le verdict de divorce est définitif. Avec ces nouvelles dispositions, le mari ne peut retirer la garde des enfants ou leur pension alimentaire de la femme qui demande le divorce. Quand il y a des enfants, la Cour n’accorde le divorce à la femme qu’après deux tentatives de réconciliations au moins, intercalées d’une période de 60 jours. Le juge doit également faire appel à deux arbitres, l’un de la famille de l’épouse, l’autre de la famille du mari, pour trouver une solution et préserver la famille. Un délai de 90 jours sera fixé pour l’homme qui avait le droit de reprendre sa femme à tout moment après le divorce. Si le mari refuse de verser la pension alimentaire, la loi prévoit une peine de prison de 3 à 6 mois463.

          §2. La légitimation religieuse du dernier amendement

           Le statut personnel égyptien reste subordonné à diverses négociations, particulièrement au niveau politique et religieux. Toute proposition doit subir le contrôle des autorités religieuses. Il s’agit de trouver l’argument religieux le plus pertinent pour légitimer toute intervention dans le statut personnel. C’est d’ailleurs ce qui s’est produit lors des débats parlementaires sur le projet de loi n° 100/2000. Le dernier amendement a démontré encore une fois que le statut personnel était tributaire de la norme religieuse. La nouvelle procédure ouvrant le droit aux femmes de demander le divorce sans faute s’est limitée à un débat d’ordre théologique plutôt que juridique. La question des droits des femmes, et de l’égalité avec les hommes, n’a pas eu le même impact dans le débat public, que celle de savoir si les nouvelles dispositions seraient ou non conformes à la religion musulmane. Cette question a alimenté pendant des semaines le débat parlementaire entre ceux qui étaient favorables à la loi et ceux qui étaient opposés, pour aboutir à l’intervention urgente de personnalités religieuses, qui ont tranché sur la légitimité de certaines dispositions. Dans notre analyse, nous nous pencherons sur l’argumentaire des opposants à la nouvelle loi, plus intéressant dans le sens où il démontre l’impact de la pression religieuse sur les décisions politiques, ainsi que sur l’évolution de la norme juridique. Egalement parce que les différents quotidiens égyptiens, auxquels nous nous sommes référés464, ont essentiellement rapporté les polémiques qu’a suscitées la nouvelle loi auprès du camp conservateur, les mouvements féministes, ne constituant pas un lobby considérable sur le terrain juridique égyptien, furent écartés de cette analyse465. Dans un premier temps, nous exposeons la polémique religieuse autour de la nouvelle loi (A) afin de mesurer, dans un deuxième temps, le rôle de l’institution religieuse d’al-Azhar dans la législation de la loi (B).

          A. La polémique religieuse autour de la nouvelle disposition

           Les opposants à la loi affirmèrent que l’article 20 était contraire à la charîᶜa, puisque dans une procédure de khulᶜ l’accord du mari était indispensable. Ces opposants étaient formés essentiellement d’un groupe de 22 oulémas, des spécialistes en théologie, issus de l’Académie de recherches islamiques, autorité compétente pour délivrer des avis religieux sur les projets de lois. Cette Académie fait également partie de la prestigieuse université d’al-Azhar. Les 22 oulémas ont particulièrement critiqué le caractère précipité de la loi et ont rédigé un communiqué qui fut publié dans plusieurs journaux466. Dans ce communiqué, ils demandèrent au Président Moubarak de reporter de trois mois le débat à l’Assemblée « afin d’aboutir à la promulgation d’une loi réalisant l’intérêt de la nation et garantissant à la famille musulmane sa stabilité et ses attaches ». Ils ont également fait remarquer que même si cheikh al-Azhar a donné son aval à cette loi, cela ne garantissait pas sa conformité avec la charîᶜa, étant donné que le cheikh est nommé par le Président de la république et qu’il est ainsi sous son autorité.

           Plusieurs partis politiques ont également émis des critiques et sont intervenus publiquement pour dénoncer la nouvelle procédure de divorce. Le parti du Wafd ainsi que le parti du Travail et les Libéraux ont annoncé publiquement leur refus ; les députés du Wafd se retirèrent même de l’Assemblée en signe de protestation contre les dispositions de l’article 20. Les quotidiens égyptiens467 ont souvent rapporté les commentaires de Yassine Seragueddine, chef de l’opposition de la délégation du parti Wafd. Selon ce dernier, la procédure du divorce sans faute, appelé khulᶜ initiée par la femme, risque de ne favoriser qu’une certaine catégorie de femmes, les riches, qui pourront facilement renoncer à leurs droits financiers, la catégorie des femmes démunies se trouvant hors de ce cadre puisque n’ayant pas les moyens financiers suffisants pour rémunérer sa liberté. Sans négliger, ni oublier la réprobation sociale à laquelle cette catégorie de femmes se voit confrontée, elles risquent de se retrouver démuniées, sans ressources, voire à la rue. Tous ces opposants se sont appuyés sur les différentes écoles juridiques sunnites pour confirmer l’obligation du consentement de l’époux dans la requête du khulᶜ : ils ont même fait référence à d’autres législations arabes qui vont dans ce sens, comme la législation marocaine et syrienne468. Certains ont même mis en cause la nature de la femme, « sentimentale » et « impulsive » ; selon eux, la femme risque de céder à la tentation et à la séduction, ce qui fait courir un grand risque au foyer conjugal et surtout aux enfants469.

           La quasi-totalité des acteurs des débats parlementaires s’est positionnée par rapport au répertoire religieux. Le gouvernement défendit son projet en recourant essentiellement au répertoire islamique, remontant directement au Coran et à la Sunna et passant sous silence les interprétations contraires données par les quatre écoles sunnites. Il tenta également de prouver aux maris que ce projet allait dans leurs propres intérêts. Comme le signale Nathalie Maugiron470, les débats n’ont fait aucune référence à la notion de citoyenneté ou au répertoire des droits de l’homme en général471 et des droits des femmes en particulier ; encore moins à la constitution égyptienne ou aux conventions internationales ratifiées par l’Egypte en ce domaine. Lorsque la notion de droits des femmes était soulevée, c’était en référence aux droits que lui a donnés la charîᶜa. Et les droits de la famille devaient de toute façon passer avant les droits individuels. Ici, comme au Maroc, le référentiel religieux est apparu comme un élément indispensable pour contourner l’opposition conservatrice et assouplir quelques règles rigoureuses.

           Cette situation nous révèle, encore une fois, toute la complexité de l’ordre juridique égyptien qui, encore tributaire du religieux, peine à évoluer sur un terrain areligieux. Cette situation nous révèle également toute la dimension stratégique du statut personnel sur le terrain égyptien, politisé, médiatisé et instrumentalisé. Le gouvernement égyptien a déployé tous les moyens juridiques et religieux pour justifier les nouvelles mesures, en ayant recours à l’intervention de personnalités religieuses qui font figure d’autorité. En Egypte, la légitimité du dernier amendement sera accordée par l’institution d’al Azhar, en la personne de son cheikh.

          B. L’institution d’al-Azhar source d’autorité

           L’université d’al-Azhar est une des institutions religieuses les plus réputées dans le monde arabo-musulman472, qui a toujours eu un rôle non négligeable dans la politique étatique égyptienne. Première référence et source d’autorité en matière de religion, l’importance des fonctions d’al-Azhar, par ses fonctions, allait croissant sous le régime du Président Moubarak473. Ce dernier adopta une politique religieuse ouverte vis-à-vis de l’institution, tout en maintenant son contrôle étatique. Il prodigua davantage son soutien à l’institution et mit en évidence son rôle dans le développement de la religion. Il en fit la référence religieuse essentielle comme soutien et légitimation du pouvoir en place. L’institution, quant à elle, pratiqua parfaitement cette fonction de gardienne de la religion, légitimant toutes les décisions politiques.

           Cependant, tout en laissant le domaine politique intouché, cette institution étendit ses compétences au domaine législatif. Elle s’est ainsi introduite en supervisant les projets de lois, qu’elle considérait comme très éloignés de la charîᶜa474. Al-Azhar émit alors des fatwâ et des avis souvent contraires sur des questions sensibles, telles que le statut de la femme, les affaires familiales, ou les intérêts bancaires. L’État répondait positivement aux fatwâ émises sur certaines questions juridiques, voire même intellectuelles et sociales475. Il n’est donc pas étonnant de voir cette institution intervenir, en la personne de son cheikh, dans le dernier projet de loi sur le statut personnel et peser de tout son poids religieux pour accorder son autorisation.

           Cette intervention du religieux dans le juridique s’est principalement faite à travers le personnage de cheikh d’al-Azhar. Représentant officiel de l’institution, le cheikh Tantâwî incarne l’aile religieuse au sein du gouvernement : il intervient souvent au Parlement où une tribune lui est réservée. Selon certains quotidiens476, il représente la tendance de l’islam modéré, ouvert au débat sur l’évolution des dispositions du droit musulman477. Pour calmer le camp des opposants, ce personnage clé a participé, à plusieurs reprises au déroulement du débat sur le statut personnel. Par exemple, tous ses discours étaient largement médiatisés, chaque allocution était agréée par des citations tirées du Coran ou du hadith, l’accent était mis sur la conformité de la nouvelle législation avec les préceptes de la religion et avec les exigences de l’islam. Une phrase prononcée par le cheikh a d’ailleurs était maintes fois publiée pour rassurer les réfractaires, dans laquelle il donnait son aval : « Je vous assure que ce projet de loi est conforme à la charîᶜa »478. Le référentiel religieux était au cœur du débat et objet de surenchères, les différents acteurs religieux n’hésitant pas à en faire un usage excessif. Seul le cheikh al-Azhar, en sa qualité d’autorité religieuse pouvait intervenir pour maîtriser le référentiel religieux et mettre ainsi fin à la polémique.

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           Les lois du statut personnel semblent évoluer vers plus de protections et de garanties pour les Egyptiennes. La formation du mariage et sa dissolution ainsi que toute l’institution familiale sont de plus en plus encadrées par l’appareil juridique de l’État, et ne sont plus laissées au gré des individus et aux interprétations aléatoires des muftis et des oulémas. Certes, le parcours est encore long, surtout si l’on sait que l’Egypte présente une forte population très disparate : les femmes cairotes sont sûrement mieux informées de leurs droits au sein de la famille que celles des régions isolées de la région du « “aᶜîd » par exemple479. En plus, dans ces régions éloignées, c’est souvent les us et coutumes de la tribu qui prévalent sur les lois étatiques et ceci peut faire paraître des pratiques « a étatique » qui risquent de freiner l’évolution du statut personnel. On pense ici aux mariages forcés contractés entre des filles mineures avec de riches cheikhs venant des pays du Golfe, ou aux crimes d’honneur qui touchent des jeunes femmes innocentes, et qui, souvent, restent impunis480.

           Autre point très sensible : celui relatif à la codification. Comme présenté dans l’analyse précédente, l’Egypte ne bénéficie pas d’un code de statut personnel unique, mais de deux catégories de lois : des lois pour les musulmans et des lois pour la minorité non musulmane. Comment serait-il possible d’envisager des lois unifiées dans un système où une minorité chrétienne côtoie une majorité musulmane ? Ces minorités religieuses ne risquent-elles pas d’être absorbées par la majorité dominante ? En effet, un tel risque existe, sauf dans l’option où il serait envisageable d’adopter un code au dessus des normes religieuses, autrement dit un code laïc, loin du champ religieux481. Dans un pays tel que l’Egypte, et dans le domaine du statut personnel, le paradigme laïc n’a jamais été envisagé482 et ne risque pas de l’être de sitôt. L’appareil religieux représenté par le mufti de la République, ainsi que par les institutions traditionnelles d’al-Azhar et celle de l’Académie de recherches religieuses, ne s’est jamais désengagé des affaires publiques de l’État, la religion restant un enjeu considérable dans la gestion du politique et du juridique483.

           Quant au projet de code unique pour les deux communautés, il ne semble pas être à l’ordre du jour, d’autant plus que chaque communauté ne veut être régie que par ses propres lois. Mais même au sein de ces deux communautés, la codification n’a jamais pu aboutir. Est-ce seulement dû à des contraintes internes et au manque de bonne volonté de la part des autorités religieuses qui détiennent le monopole de l’interprétation ou au désengagement de l’État par rapport à cette question ?

           L’unification des statuts personnels des communautés chrétiennes pourrait être une première étape à franchir. Elle pourrait régler certains problèmes de cohabitation entre des législations divergentes. Quant à la majorité musulmane, il serait logique, à ce stade, qu’il lui soit attribué un véritable code de statut personnel. Outre que cela faciliterait la tache du juge et du justiciable, cette codification permettrait d’organiser, de sélectionner et d’encadrer les lois actuelles. Car nul ne peut contester le fait que ces lois soient encore mal adaptées à la réalité sociale égyptienne, qu’elles ne répondent pas aux droits des femmes et qu’elles sont difficilement modifiables.

           Il faut cependant ne pas négliger le fait que les dernières dispositions juridiques de la loi n° 100 /2000 vont dans le sens d’une ouverture juridique positive. Elles peuvent être de bon augure. Car, outre le fait qu’elles prouvent la flexibilité et la souplesse des interprétations juridiques484, elles confirment le fait que ces interprétations ne sont pas figées et varient en fonction du contexte politique et religieux du pays. Dans l’instabilité juridique du statut personnel, un fait est certain : ce ne sont pas les besoins sociaux qui font le plus évoluer le statut personnel égyptien, c’est plutôt la conjoncture politique et religieuse qui influe sur la courbe de cette évolution.
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          453 BERNARD-MAUGIRON (N.), « Quelques développements récents dans le droit du statut personnel en Egypte », in Revue internationale de droit comparé, n° 2, avril juin 2004, pp. 355-385.
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          476Al Ahram, al Wafd en langue arabe.

          477 SOURIOUX (Juliette), La médiatisation de la réforme du statut personnel égyptien par les journaux ne langues étrangères, Mémoire de DEA, Institut d’Etudes Politiques de Lyon, GARCIN MARROU (J.), dir., 2003, p. 56 et s.

          478Al Ahram Hebdo, « Tempête parlementaire », 17 janvier 2000, voir notamment Le Progrès Egyptien, 17 janvier 2000.
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          483 Sur ce sujet, il est intéressant de se référer à l’analyse du professeur Bleuchot quant à la montée de l’islamisme en Egypte : « En 1971 Anwâr as-Sadât (jusqu’en 1981), libéra les Frères musulmans. Il était en lutte contre les communistes et avait besoin de leur appui. Il les favorisa nettement, en particulier en leur finançant des camps de formation. Les unions islamiques se mirent à pulluler, et la société égyptienne se plongea dans l’islamisme. On abandonna le projet de code de statut personnel laïc (…). Le Président Moubarak a pris le pouvoir en 1981 et le conserve toujours. La même histoire s’est répétée : une période d’état de grâce, avec un jeu politique complexe entre les islamistes extrémistes, les modérés, les ralliés au pouvoir (le cheikh Kichk) et l’Université d’al-Azhar (…). En 1986, l’option répressive fut définitivement admise contre les islamistes et elle est plus féroce encore que sous ‘Abd an-Nâṣir. », BLEUCHOT (H.), Droit musulman, fondements, culte, droit public et mixte, Tome II, Presse universitaire d’Aix-Marseille, 2002, p. 734.

          484 Nathalie Bernard-Maugirion, précise en effet que : « bien que les quatre écoles sunnites exigent l’accord préalable du mari afin que la femme puisse procéder à la rupture unilatérale de son union par la voie du khulᶜ, le législateur égyptien a réussi à faire adopter l’article 20 de la loi de 2000 et, a fortiori, à légitimer par référence à la charia islamique », BERNARD MAUGIRON (N.), « Normes et pratiques en matière de statut personnel : la loi sur le « khulᶜ » en Egypte », op. cit., p. 86.

        

      

    

  
    
      
        
          Chapitre II. Le statut personnel libanais

          Le statu-quo normatif

        

      

      
        
           Le Liban présente une configuration politico-juridique particulièrement différente des autres pays abordés précédemment. Cette configuration n’est pas sans conséquence sur la matière du statut personnel. Le Liban est, en effet, un État communautaire et multiconfessionnel, le droit relatif au statut personnel se conformant aux groupes sociologiques et religieux que sont les communautés (Aṭ-Ṭawâif)485. Pour reprendre l’expression d’Yves Besson, le Liban n’est pas une nation, mais une « association de communautés » résolue à conserver un maximum d’avantages et de libertés civiles486 en maintenant leurs spécificités religieuses et juridiques sur un seul territoire. A l’heure actuelle, ces communautés religieuses se présentent comme suit :

          
            	Communautés chrétiennes (patriarcat maronite, patriarcat grec orthodoxe, patriarcat grec catholique melkite, patriarcat arménien grégorien, patriarcat arménien catholique, patriarcat syriaque orthodoxe, patriarcat syriaque catholique, communauté orientale assyrienne orthodoxe, patriarcat chaldéen, Eglise latine, Eglise copte orthodoxe).

            	Communautés musulmanes (communauté sunnite, communauté chiite/jaafarite, communauté alaouite, communauté ismaélite, communauté druze).

            	Communauté israélite.

          

           Les communautés confessionnelles ont été consacrées par la Constitution de 1926. L’article 9 garantit ainsi aux populations, quelque soit le rite auquel elles appartiennent, le respect de leurs statuts personnels et de leurs intérêts religieux. Chaque communauté a donc son propre statut personnel qui relève des tribunaux confessions et la célébration comme la dissolution du mariage répondent à des règles bien précises tenues par les hommes de religion de chaque communauté487. L’inscription de la réalité des communautés dans l’ordre juridique libanais fut fixée définitivement par un texte de référence qui est l’arrêté du 13 mars 1936 du Haut commissaire français pour la Syrie et le Liban488.

           Politiquement, religieusement et juridiquement différent des autres pays, objets de notre recherche, le Liban affiche néanmoins certaines similitudes quant au droit du statut personnel. En effet, tout comme au Maroc, en Tunisie, et en Egypte, au Liban le statut personnel (dans sa totalité) n’évolue que dans un cadre strictement religieux. L’État libanais dans sa diversité religieuse n’est jamais parvenu à promulguer un code du statut personnel unifié pour tous les citoyens, encore moins un code « areligieux », civil. Cette prégnance du religieux dans cette matière existe au sein de toutes les communautés, sans distinction aucune. L’étude des spécificités du droit du statut personnel sur le terrain libanais, offre une nouvelle perspective pour réfléchir aux principes de ce droit et, pour comprendre les enjeux politiques, religieux et identitaires qu’il véhicule. Il serait donc intéressant de s’attarder dans un premier temps sur les conséquences du multi-communautarisme libanais sur le droit du statut personnel (section 1) afin d’étudier dans un second temps, les différents obstacles à l’évolution des statuts personnels sur le terrain libanais, en prenant particulièrement appui sur le projet du mariage civil facultatif de 1998 (section 2).

          SECTION 1. L’IMPACT DU MULTI-COMMUNAUTARISME AU NIVEAU DU STATUT PERSONNEL

           Le particularisme législatif libanais tourne en effet autour d’un double communautarisme : un communautarisme politique et un communautarisme concernant le statut personnel. Il est important de donner de prime abord une définition du communautarisme politique, pour mieux comprendre ensuite la situation des statuts personnels au Liban. Le communautarisme politique signifie que les emplois politiques et administratifs sont répartis entre les différentes communautés selon des critères bien précis489. L’article 95 de la constitution, avant sa modification en 1990, définissait qu’« à titre transitoire et dans une intention de justice et de concorde, les communautés seront équitablement représentées dans les emplois publics et dans la composition du ministère sans que cela puisse cependant nuire au bien de l’État ». Une coutume constitutionnelle veut que le président de la République, élu pour 6 ans par la chambre des députés, soit de confession chrétienne maronite, que le président de la chambre des députés soit élu par ces derniers parmi les musulmans chiites, et que le premier ministre soit un musulman sunnite. Les portefeuilles ministériels sont également répartis suivant des quotas spécifiques réservés à chaque communauté.

           C’est le 22 octobre 1989 que les députés libanais se sont réunis à Tâif (ville d’Arabie Saoudite) pour signer le Document d’entente nationale490 qui mit fin à une série de conflits armés entre les différentes communautés. Ce Document prévoyait la suppression progressive, par étapes, du communautarisme politique. Il s’est traduit, entre autre, par une révision de la constitution, opérée par la loi du 21 septembre 1990491. C’est sur ce substrat historique que va naître le communautarisme juridique et vont se construire les lois relatives au statut personnel de chaque communauté religieuse. Nous aurons donc une situation assez singulière : plusieurs lois, sont différemment applicables envers des citoyens d’un même État et des communautés religieuses gèrent exclusivement les différents statuts personnels. Afin d’appréhender la question du statut personnel sur le terrain libanais, nous présenterons dans un premier temps les principales caractéristiques des statuts personnels (§1). Dans un second temps, nous relèverons les modes d’intervention étatique dans les statuts personnels face au monopole des autorités religieuses (§2).

          §1. Le pluralisme des statuts personnels comme fondement juridique

           Au Liban, la religion, sous toutes ses formes, est avant tout vécue comme une éthique communautaire, une fonction indispensable dans le corps législatif492. Le statut personnel reste « un domaine fermé » selon l’expression d’Antoine Messarra493 basé sur la personnalité et non la territorialité des lois. Un survol rapide des différentes lois relatives au statut personnel nous permettra d’une part, de mieux comprendre les spécificités des statuts personnels au Liban (A) et de mesurer d’autre part, les répercussions de cette diversité législative sur l’ordre social libanais (B).

          A. Les particularités des différents statuts personnels

           Au Liban, tout ce qui touche à l’état des personnes ou de la famille – que ce soit le mariage, le divorce, la filiation, les successions – relève de lois établies par les diverses communautés par une délégation de l’État. Un tel système n’est pas exempt de défaillances et les conflits de compétences ne manquent pas de surgir. Dans une même cause et pour les mêmes motifs, les habitants d’un même pays sont différemment jugés, et parfois même de manière contradictoire. Avec 17 religions officiellement reconnues, le schéma est simple : à chaque communauté ses lois et ses juges. Sans rentrer dans le détail de chaque loi nous relèverons les particularités les plus saillantes qui permettront ainsi de comprendre le fonctionnement des statuts personnels sur le terrain juridique libanais.

           Le système de statut personnel se distingue par une double autonomie : une est judiciaire et l’autre législative. L’autonomie judiciaire se manifeste par l’existence de tribunaux confessionnels pour chaque communauté : tribunaux spirituels pour les chrétiens catholiques, orthodoxes et évangéliques ; tribunaux charaïques pour les sunnites, jaᶜfarites pour les chiites et matḏhabiyya pour les druzes. Enfin des tribunaux rabbiniques pour les israélites. Quant à l’autonomie législative, elle se manifeste par la multiplicité des lois sur le statut personnel : chaque communauté a ses propres codes et aucune dérogation n’est possible, au risque de renier sa propre communauté494. La distinction se fait essentiellement entre les lois applicables aux musulmans et les lois applicables aux non-musulmans. Dans ce domaine, les communautés musulmanes sunnites et chiites sont soumises au code ottoman de la famille de 1917, ainsi qu’à la loi du 16 juillet 1962 portant adoption du projet relatif à l’organisation des juridictions charaïques sunnites et jaᶜfarites. Le statut personnel de la communauté druze est géré également par le code ottoman, la doctrine hanafite, jaᶜfarite et la loi du 24 février 1948495. Quant aux communautés non-musulmanes, c’est la loi du 2 avril 1951 qui délimite leur compétence législative et juridictionnelle. Cette loi consacre, dans le sens le plus extensif, les compétences des autorités confessionnelles des communautés chrétiennes et de la communauté israélite. Pour la communauté sunnite, le Décret n° 18 du 13 avril 1955, institue l’autonomie totale de la communauté, à l’instar des chrétiennes, et fait du mufti un équivalent des patriarches chrétiens et le chef religieux des musulmans, avec à ses côtés, une assemblée composée de notables politiques et de juges des tribunaux charaïques. Quelques années plus tard, le même schéma est adopté pour la communauté druze par la loi du 13 juillet 1962 qui consacre la prééminence du cheikh druze, comme chef religieux des druzes, et institue un conseil communautaire. Enfin, en 1967, par la loi 72/76 du 19 décembre 1967, ce fut au tour de la communauté chiite d’être définie et instituée avec les compétences les plus élargies par rapport aux autres communautés496.

           L’article 14 de l’Arrêté n° 60 L.R (Lois et Règlements) du 13 mars 1936, a toutefois prévu l’institution d’une communauté de droit commun échappant aux statuts personnels religieux et avait fixé le statut des communautés religieuses ainsi que la création d’une communauté de droit commun. En effet, selon l’article 25 : « le mariage contracté en pays étranger entre syriens ou libanais et entre syriens ou libanais et étrangers est valable, s’il a été célébré dans les formes usitées dans le pays. Si la forme ainsi que les effets du mariage tels qu’ils résultent de la loi sous l’empire de laquelle le mariage a été contracté, ne sont pas admis par le statut personnel de l’époux, le mari sera en Syrie et au Liban régis par la loi civile »497. Cette communauté de droit commun ne fut cependant jamais mise en application par l’État libanais. Le droit du statut personnel demeura ainsi un droit non unifié, encore moins harmonisé entre les différentes communautés. Particularismes et différences continuent à cohabiter sur le même terrain.

           A l’heure actuelle, les lois du statut personnel puisent leurs sources dans le droit religieux des différentes communautés. Chaque communauté aura des spécificités qui la distingueront des autres communautés. La communauté druze musulmane, est par exemple, monogame et ne reconnaît pas la polygamie, la répudiation étant également illégale. Les sunnites et les chiites reconnaissent la polygamie et autorisent la répudiation. Au niveau des communautés catholiques, des différences sont également nettes : les tribunaux maronites vont, par exemple, refuser toute possibilité de divorce ou de séparation des époux, alors que dans la communauté arménienne orthodoxe le mariage sera dissout par le consentement des deux époux498.

           Donc mariage et divorce s’inscrivent dans un cadre strictement religieux. Il est cependant notable qu’à la différence des autres pays la question du statut personnel – dans sa totalité – reste encore un objet inabordable, et que sa réforme est encore moins envisageable. Pour nous limiter à la communauté musulmane, celle-ci se réfère encore au Code de la famille ottoman de 1917. Aucune révision remarquable n’a été effectuée, les règles étant restées les mêmes et n’étant pas prêtes à changer. En effet, suite à nos entretiens avec des avocats libanais, notamment Talal Khodari et Rabih Monzer, on a pu constater que le droit du statut personnel des communautés musulmanes est encore difficilement réformable. Se prévalant de certaines de leurs spécificités (le cas de la monogamie chez les druzes), les chefs religieux ont toujours émis un refus catégorique quand à la question de la révision. L’unification juridique des lois des différentes communautés n’a elle non plus reçu aucun avis favorable. Il faut dire aussi que les divisions politiques, entre chiites, sunnites et druzes ne facilitent guère cette tache. A notre avis, tant que perdurera ce système communautaire et les divisions claniques, le droit du statut personnel ne pourra pas s’unifier entre les communautés499. Reste donc à se pencher sur les conséquences que peuvent produite ces particularismes juridiques dans l’ordre social libanais.

          B. Les conséquences juridiques des particularismes

           La diversité des statuts personnels et leurs enfermements dans un cadre strictement religieux entraînent des comportements sociaux particuliers. D’une part, cette situation intervient directement au niveau de la structuration de la société pour freiner, dans plusieurs cas, les mariages entre les communautés (1) et entraine, d’autre part, la pratique de mariages civils à l’extérieur du territoire libanais, en signe de contestation au principe du mariage religieux (2).

          1. Le cloisonnement des structures de la société et la difficulté des mariages mixtes

           Au Liban, le statut personnel plonge ses racines dans la communauté, dans ses traditions, ses valeurs et préceptes religieux, et ne peut être manié qu’avec beaucoup de prudence, au risque de soulever des conflits intercommunautaires inextricables500. En général, tout système communautaire peut engendrer, soit une société constituée de communautés closes, repliées sur elles mêmes, incapables de coexister, et tirant profit des tensions et conflits intercommunautaires, soit une société ouverte vers l’extérieur, riche des originalités de ses diverses composantes, qui cohabitent sous l’autorité étatique régulatrice des équilibres. La société libanaise a dû traverser ces différentes phases. La guerre civile, qui a secoué le pays pendant une dizaine d’années, était le signe de l’équilibre rompu et de l’incapacité étatique à arbitrer les conflits501.

           A l’heure actuelle, la structure de l’État libanais, à l’image de la société, est une structure fédérale502, mais à base personnelle et non territoriale. Personnelle, parce que dans le domaine de la famille, de l’éducation, de la culture, la société se base sur des liens individuels, non unifiables. Le tissu social est ainsi formé d’une multitude de familles qui vivent côte à côte, mais qui sont segmentées entre elles. Le plus souvent, ces familles communautaires vont s’opposer aux liens et relations matrimoniales extracommunautaires. Les unions se faisant en principe entre les membres de la même communauté, les mariages mixtes seront donc interdits ou regardés avec défaveur. Vu sous cet angle, comme le remarque Pierre Gannagé, « le statut personnel formera des droits exclusifs, s’interdisant toute communication, fermés à l’extérieur, et fermés les uns aux autres à l’intérieur de la nation »503. Pour justifier le refus de ce genre d’union, les représentants des communautés se réfèrent aux différentes conceptions religieuses des statuts personnels qui séparent les communautés les unes des autres. Certes, des différences majeures existent, mais est-ce une raison pour maintenir un isolement juridique et religieux envers les couples mixtes et les exclure communautairement ?

           Cette situation communautaire complexe ne risque pas de faciliter l’intervention étatique civile dans le domaine du statut personnel, encore moins l’unification des lois des différentes communautés. Est-ce à dire que le domaine du statut personnel se retrouvera constamment pris en otage par les communautés religieuses et ne pourra se développer vers l’unité et la laïcisation du droit ? Il n’est pas aisé de parvenir à une réponse convaincante à ce stade de l’analyse : comme nous avons pu le constater, le communautarisme des statuts personnels peut avoir ses inconvénients, mais également ses avantages.

           Sur le premier point, la cohabitation sur un territoire unique de différents systèmes juridiques, provoque une segmentation des populations fondée sur leur appartenance religieuse et ethnique. Le repli identitaire se fera ressentir dans le domaine du statut personnel, la liberté de contracter un mariage intercommunautaire est fréquemment remise en cause. Les mariages mixtes se font moins facilement, à cause du risque d’exclusion de la communauté d’origine. De tels comportements peuvent, entre autres, ébrécher les notions de cohésion sociale, d’unité nationale, chaque groupe revendiquant au nom du pluralisme communautaire, des particularismes juridiques, politiques, économiques et religieux. L’État se voit constamment obligé d’intervenir en tant que régulateur des conflits.

           Sur le second point, ce pluralisme juridique garantie aux différentes communautés religieuses, la liberté d’exercer leurs coutumes, leur religion sous l’aile protectrice de l’État. En effet, le souci d’assurer la représentation des diverses communautés traduit le désir de l’État de respecter les différentes confessions, et partant de là de garantir à chaque individu le libre exercice de sa croyance. La non-ingérence dans le domaine privé de la croyance entraîne une meilleure garantie que dans un État confessionnel où s’écarter de la confession dominante peut être passible de sanctions dans certains États504.

           Mais indépendamment de toutes ces considérations, il faut savoir que souvent les lois communautaires sont contournées car trop rigides et trop exigeantes. Ces dernières années, le phénomène des mariages extracommunautaire s’est accentué au sein de plusieurs communautés. Phénomène de mode, ou expression d’une exaspération face aux mariages religieux ? Non négligeable ce phénomène a, entre autres, permis la relance du débat sur le mariage civil et a ouvert le dialogue entre les partisans de la laïcité et ses opposants.

          2. Le phénomène du mariage civil à l’étranger

           Plusieurs Libanais choisissent l’île de Chypre pour échapper à certaines contraintes religieuses. Le choix de cette île n’est pas anodin, car c’est essentiellement pour des raisons économiques505 et pour éviter les contraintes procédurales et sociales d’un mariage organisé religieusement que des Libanais choisissent d’avoir un comportement laïc et contracter un mariage civil à l’étranger. A leur retour, le mariage est homologué. D’ailleurs récemment, un journal arabe a recensé le nombre de mariage civil à Chypre à vingt mille cas506 pour l’année 2004. Phénomène social non négligeable, comment peut-il être interprété ?

           Ce genre de mariage areligieux est reconnu par l’État libanais et c’est le tribunal libanais qui est compétent en la matière. En cas de litige, ce dernier intervient pour faire appliquer la loi du lieu de la célébration du mariage ; cela suppose que les magistrats soient polyvalents quant à leur connaissance des régimes juridiques étrangers et aux particularités propres à chaque pays qu’ils sont censés mettre en application. En effet, le législateur libanais, dans l’article 25 de l’arrêté 146/LR du 18 novembre 1938, autorise les Libanais à se marier à l’étranger sous une forme civile. Les mariages ainsi conclus sont soumis au Liban, à la loi civile étrangère qui est appliquée aux époux par les juridictions civiles. Cette disposition ne s’appliquait cependant pas aux musulmans. Les mariages conclus à l’étranger entre musulmans sous la forme civile furent par la suite examinés au Liban par les juridictions charaïques, qui apprécièrent leur validité au regard du droit musulman507. L’article 25 de l’arrêté 146/LR ne permet cependant pas de résoudre différents problèmes soulevés par ce genre de mariage. Il arrive souvent que les époux fassent suivre la célébration civile, d’une célébration religieuse, soit à l’étranger, soit après leur retour au Liban. La compétence des juridictions civiles dont dépend l’application de la loi civile étrangère doit-elle être maintenue ?

           Le Tribunal civil de Beyrouth a eu à résoudre ce genre de conflit dans son arrêt de 1964508. Aux yeux du Tribunal, tout mariage civil ne peut être apprécié que par une juridiction civile. L’autorité religieuse ne pouvant appliquer que son propre droit, le droit religieux, elle ne saurait prononcer la dissolution de mariages conclus en dehors d’elle. Autrement dit, du fait de la coïncidence obligatoire, dans tout système confessionnel, de la juridiction compétente et de la loi applicable, aucune coordination ne peut être effectuée entre un droit religieux et un droit qui ne l’est point. Au contraire, cette coordination s’opère plus aisément d’un système civil à l’autre, une autorité civile n’éprouvant aucune gêne à examiner les actes conclus devant une autorité civile, et à appliquer le droit de cette dernière509.

           Cependant, si certains Libanais croient pouvoir échapper au diktat du mariage religieux, en choisissant de le contracter le plus souvent à Chypre, en Turquie ou en France, il n’en demeure pas moins que certaines situations échappent aux règles du droit commun libanais et retombent sous la coupe de la juridiction religieuse, notamment en cas de litige ou de succession. En effet, cette forme de mariage produit les mêmes effets juridiques qui lui sont liés, tels que l’inscription à l’état civil, la légitimité des enfants nés de ce mariage et le seul principe du droit de succession (c’est-à-dire que les enfants issus de ce mariage peuvent bénéficier de l’héritage). Toutefois, et c’est là où commencent les complications, c’est la loi religieuse et non civile qui s’applique aux modalités de cet héritage et ceci chez toutes les communautés religieuses confondues. Ainsi, la norme religieuse primera sur la norme juridique par un processus de récupération de son domaine de prédilection, celui des statuts personnels. Les couples mixtes qui essayent de se dérober aux régimes communautaires en optant pour le mariage civil sont donc vite rattrapés par ces derniers en matière de succession. De plus, ce sont les mariages mixtes entre musulmans et non-musulmans qui posent souvent le plus de problèmes, puisque la différence de religion interdit réciproquement l’héritage entre les époux510.

           Ainsi, en dépit de ces quelques subterfuges légaux, le statut personnel retombe constamment sous l’autorité religieuse. Cette situation fait ressortir encore une fois l’élément religieux, comme élément incontournable dans toute question relative au statut personnel. Qu’il s’agisse donc du Maroc, de la Tunisie, de l’Egypte ou du Liban, il apparaît clairement que le « religieux », pris sous tous ses aspects511 et sous ces différents degrés d’intervention n’est pas prêt à se détacher du statut personnel. Comment l’État libanais gère-t-il donc cette situation ? L’intérêt de cette question réside dans le fait que l’État libanais, contrairement aux autres pays arabes, n’est dépositaire d’aucune religion ; par conséquent, il n’a pas à faire prévaloir une religion sur une autre, encore moins un statut personnel sur un autre. Quel sera donc son rôle ?

          §2. Les degrés de l’intervention étatique

           Le Liban ne se présente pas comme un État dépositaire d’une religion déterminée. Ceci entraîne des conséquences sur le fonctionnement même de l’État, sa structure et sur les modes d’articulation du jeu politique entre les communautés. Cette configuration originale est typique des États multicommunautaires : elle est sans doute fondée sur un équilibre des pouvoirs, et le vouloir-vivre ensemble des diverses communautés qui le composent512. Il ne faut cependant pas négliger que cet équilibre demeure assez souvent précaire. Le risque de conflit identitaire n’est pas minime, surtout pour un pays comme le Liban qui a traversé une guerre civile de plus de dix ans. Il ne s’agit pas ici d’apporter une nouvelle analyse sur la situation politique libanaise, encore moins de retracer l’historique de la guerre civile, d’autres auteurs l’ont bien fait513. Il s’agit plutôt, au moyen de l’analyse de l’État de nous interroger sur la gestion des différents statuts personnels afin de mieux comprendre leurs particularismes à la fois juridiques et religieux. Ce qui est frappant à ce niveau, c’est que l’État n’a pas le monopole de la production normative. Ainsi, contrairement aux autres pays objets de notre étude, ce sont principalement les autorités religieuses qui interviennent dans la matière du statut personnel. Ceci ne signifie cependant pas que l’État n’a aucune prérogative en cette matière. Comment expliquer cette situation, et quel serait donc le rôle de l’État en matière du statut personnel (A) ? Comment l’État parvient-il a géré cette situation (B) ?

          A. Le rôle de l’État face au pluralisme des statuts personnels

           La Constitution libanaise ne confère à aucune communauté une prédominance par rapport aux autres. L’État maintient son indépendance à l’égard des communautés dont il doit assurer la coexistence au sein de la nation514. Conscientes de cet état de fait, les communautés ont rendu l’État seul dépositaire de l’autorité civile. Concrètement, elles ont consenti à ce que les attributions qu’elles exercent dans le domaine du statut personnel soient fixées limitativement dans les textes libanais. Elles ont aussi admis que les décisions de leurs juridictions puissent être censurées par l’autorité étatique, lorsqu’elles méconnaissent les exigences de l’ordre public, ou les limites des pouvoirs qui leur sont reconnus. En cas de conflits entre les lois des communautés, ces dernières ont mandaté l’État pour qu’il interfère en tant qu’arbitre neutre dans le domaine du statut personnel.

           L’intervention de l’État se limite essentiellement à la détermination des attributions des communautés dans les diverses matières du statut personnel, à la qualification de ces matières et au règlement du conflit qui peut opposer des autorités communautaires à l’occasion des relations mixtes nées entre personnes de communautés différentes. Toutefois, l’encadrement étatique des statuts personnels se limite aux communautés musulmanes. Ces dernières ont accepté de déléguer une partie de leurs prérogatives à l’appareil judiciaire étatique. Aussi, l’État abrite-t-il dans son appareil judiciaire les tribunaux musulmans qui constituent l’une des branches de la justice étatique. Les juges de ces tribunaux sont des fonctionnaires soumis, au moins théoriquement, au contrôle direct du ministère de la justice. Le droit musulman a pu ainsi bénéficier, à la demande des communautés musulmanes, d’un certain effort de clarification et de codification, par rapport au droit canonique des autres communautés chrétiennes. En effet, l’organisation et le fonctionnement de leurs tribunaux ne relèvent que de leurs propres autorités et demeurent extérieures à ceux de l’État. Le rôle de l’État se limite à l’examen de leur compétence, au moment de l’exécution de leurs décisions. Les droits de ces communautés sont ainsi autonomes, et n’appartiennent pas directement au système juridique étatique515.

           Il ne faut cependant pas voir dans cette situation juridique une manifestation d’inégalité ou de prédilection vis-à-vis d’une communauté par rapport à une autre. Comme le signale Pierre Gannagé : « au Liban ceci répond aux vœux des diverses communautés, et ne fait que prolonger des traditions anciennes. Etant non confessionnel, l’État au Liban ne pouvait dans tous les cas oser prendre de telles initiatives sans l’accord préalable des communautés. Ce n’est pas le cas d’un État confessionnel, qui est considéré comme le premier interprète des préceptes religieux »516. Ainsi, concrètement, c’est l’État qui met à la disposition des communautés musulmanes ses structures législatives et judiciaires (tout en respectant le fondement religieux des règles de cette communauté). Aujourd’hui, les règles du droit musulman se trouvent formulées et codifiées dans des lois émises par le législateur. Leur interprétation est par ailleurs assurée par les tribunaux qui s’intègrent à l’organisation judiciaire de l’État. L’autorité étatique ne peut cependant légiférer que dans un cadre fixé par les communautés. Toute abrogation du statut personnel ne peut se faire que sur la demande, ou avec l’approbation des autorités religieuses, sunnites, chiites et druzes. On note également que les magistrats des juridictions charaïques et druzes appartiennent nécessairement à la confession de la communauté dont ils doivent juger les membres. L’organisation juridique et judiciaire n’est présente que pour faciliter l’encadrement des communautés musulmanes. Elle n’a aucune force contraignante517.

           Concernant les communautés non musulmanes, le degré d’intervention étatique est très limité dans leur organisation judiciaire et juridique. Leurs autorités détiennent le monopole de la production normative, et ne délèguent aucune partie au pouvoir étatique. Ce sont ces autorités religieuses qui modifient ou codifient leurs réglementations. L’État ne joue qu’un rôle de contrôleur de la compétence de ces autorités, il ne fait que s’assurer que les réglementations du statut personnel de ces communautés n’empiètent pas sur les domaines réservés de l’autorité civile518.

          B. La gestion particulière du pluralisme juridique

           Seul l’État peut mettre à la disposition des différentes communautés un territoire neutre, sur lequel s’harmoniseront les droits et les prérogatives des communautés afin de maintenir un équilibre indispensable. Dans le domaine des statuts personnels, les prérogatives étatiques sont limitées, mais elles n’en demeurent pas moins importantes, surtout quand il s’agit d’intervenir en tant qu’arbitre pour résoudre les conflits d’intérêts519. En effet, les conflits au niveau des différents statuts personnels demeurent fréquents. L’État libanais s’est attaché à résoudre les conflits de statuts familiaux qui naissent à l’occasion des mariages ou des successions, sans toucher au fond, à la substance des droits religieux, et ceci en fixant clairement les prérogatives de chaque communauté à l’égard des autres. Ainsi, l’État contrôlera et sanctionnera, par exemple, les effets de la fraude suite à un changement de communauté, car il arrive souvent que certaines personnes n’hésitent pas à abandonner leur confession pour obtenir un divorce qui ne leur est pas accordé au sein de leur confession, ou un règlement successoral qui les avantage. Le système libanais n’est donc pas exempt de ces pratiques frauduleuses520.

           L’intervention de l’État se limite ainsi à organiser les matières du statut personnel dont la réglementation ne touche pas directement au dogme. Il s’agit particulièrement d’interventions au niveau procédural et formel. Toute question relative au fond ne sera gérée que par la communauté religieuse. Cette situation ne facilite sûrement pas l’harmonisation des différents statuts personnels libanais, encore moins leur unification. On ne peut ignorer la difficulté d’une telle tache, surtout si l’on sait que des différences notables existent entre le droit des communautés musulmanes et le droit des communautés chrétiennes. Pour ne citer qu’un exemple, les communautés chrétiennes sont essentiellement attachées au caractère sacré du mariage521, à ses effets sur les personnes des époux et des enfants. De plus, ces communautés n’ont pas de règles exclusives pour le statut pécuniaire ou pour les successions, et le contrôle de la gestion des biens des mineurs. Tandis que les communautés musulmanes accordent au droit du statut personnel une plus large dimension. Les dispositions de ce droit découlant des préceptes coraniques touchent tout le patrimoine familial, droit des successions et des testaments. L’idéal serait de dépasser toutes ces différences en instaurant un seul code du statut personnel, loin de tout référentiel religieux qui pourrait être applicable non plus à la communauté, mais au citoyen. Le projet du mariage civil facultatif s’inscrit dans cette perspective.

          SECTION 2. LES ENTRAVES À L’ÉVOLUTION DES STATUTS PERSONNELS

           Dans des pays multicommunautaires, comme le Liban, la promulgation d’un code de statut personnel civil, loin du référentiel religieux, présenterait des avantages. Une telle codification ne se fera pas à partir du lien religieux mais du lien national et territorial. Actuellement, cette unité nationale est compromise par la coexistence d’une part, de droits différents et antagoniques et, d’autre part par l’existence non pas d’une seule société, mais de plusieurs sociétés communautaires souvent fermées les unes aux autres.

           Se pose alors le problème de décider d’une politique laïcisante. Selon Gannagé, le concept de laïcité signifierait « l’octroi à l’État, à l’autorité civile, de toutes les prérogatives législatives et judiciaires dans le domaine des institutions familiales. Ces prérogatives peuvent être exclusives comme en France où les décisions des autorités religieuses sont dépourvues de toute portée civile. Elles peuvent aussi être partagées par les autorités religieuses, qui exercent alors une compétence facultative parallèle à celle de l’État, comme c’est le cas en Italie »522. Cette conception de la laïcité envisage seulement les relations du pouvoir religieux et du pouvoir civil, et ne va pas dans les profondeurs des problèmes. Car le fait que l’État s’approprie le monopole de la production juridique et judiciaire n’est pas suffisant. C’est d’ailleurs ce que signale Gannagé en étayant sa première définition. Il existe d’après lui une conception de la laïcisation plus radicale : « celle-ci cherche non seulement à détacher le droit familial des autorités religieuses, mais se propose de libérer ses sources des coutumes et des croyances susceptibles d’inspirer le législateur civil »523. Autrement, cette conception permettrait à l’État de s’approprier le monopole de la production juridique et judiciaire, la religion ne serait plus cantonnée qu’au domaine des croyances, elle n’interviendrait pas dans le domaine juridique. La branche juridique du statut personnel retrouverait ainsi son foyer naturel parmi les autres branches du droit.

           Il faut constater cependant que ces aspirations à la laïcisation du droit du statut personnel n’ont jamais pu aboutir. Dans le contexte actuel d’exaspération des confessionnalismes, elles ont encore aujourd’hui beaucoup moins de chances de l’être. L’échec du dernier projet relatif au mariage civil facultatif, atteste encore une fois de cette situation (§1), c’est le communautarisme religieux qui triomphe encore une fois (§2).

          §1. Le rejet d’un statut personnel civil

           La question du mariage civil ne date pas d’aujourd’hui. Déjà en 1926, un projet avait vu le jour sous le Haut Commissariat français Henry de Jouvenel par arrêté n° 261 du 28 avril 1926 (paru au bulletin officiel des actes du Haut Commissariat). Ce projet confiait aux tribunaux civils le soin de juger désormais les litiges en matière de statut personnel et réduisait la compétence des juridictions confessionnelles, y compris les tribunaux charaïques aux actions relatives au mariage (formation, dissolution et pension alimentaire). Cette réforme devait être complétée par une codification générale des lois communautaires, l’élaboration d’une législation civile de statut personnel et l’institution du mariage civil. Mais les protestations furent tellement violentes de la part de toutes les communautés que le représentant du Mandat se trouva obligé de reporter l’arrêté524.

           A plusieurs reprises, l’État libanais a tenté d’instaurer un droit laïc du statut personnel, de caractère facultatif applicable à tous les libanais sans distinction de confession. Récemment, les partisans du projet du mariage civil se sont fortement mobilisés pour revendiquer une loi du statut personnel loin de tout référentiel religieux. Nous nous pencherons, dans un premier temps, sur le mouvement qui a lancé le projet du mariage civil de 1998 ainsi que sur ses implications au niveau juridique et religieux (A). Dans un second temps, nous relèverons les apports juridiques de ce projet (B).

          A. Le projet du mariage civil facultatif

           En 1998 un nouveau texte de loi fut présenté devant le Parlement, qui a relancé le débat autour du mariage civil. Un vaste mouvement, émergeant de la société civile a vu le jour pour revendiquer la liberté du mariage civil. Quelles étaient ses manifestations ?

           Le point de départ fut exactement le 7 mars 1998, lorsque l’association Haraqet Hoqouq an-Nâs (mouvement pour les droits des gens) – créée à la fin des années 1980 pour lutter contre la guerre, la violence, l'injustice et le confessionnalisme – fit une conférence sur le mariage civil comme alternative au mariage religieux. Le mouvement avait préparé une étude comparative entre trois projets de lois relatifs au statut personnel, qui avait été élaborés par différents partis politiques525. Ces trois projets étaient :

          
            	Projet du parti démocratique présenté en 1971.

            	Projet du parti laïc démocratique présenté en 1981.

            	Projet du parti national syrien présenté en 1997.

          

           En s’appuyant sur cette étude comparative, un groupe de 16 juristes et spécialistes en droit de la famille, élabora le texte final du projet de loi sur le mariage civil facultatif qui fut par la suite présenté au président Elias Hraoui. Le 18 mars 1998, Elias Hraoui ajouta à l'ordre du jour du Conseil des ministres le projet en question. Après la présentation du projet de loi au Conseil, les autorités religieuses musulmanes, particulièrement sunnites, ont tenu une réunion à Dar al-Fatwa pour protester contre le projet et demander son retrait. Ce refus religieux a été par la suite soutenu par des comités et des associations islamiques ; qui ont tenus de fortes manifestations à Tripoli et à Beyrouth526. Au même moment, des groupes d’étudiants ont pris l’initiative de lancer une pétition pour le mariage civil dans les différentes universités libanaises en tenant une réunion, le 23 mars 1998, pour concerter leur mouvement. Le lendemain, l’association Haraket Hoqouq an-Nâs organisa une réunion pour discuter d'une campagne nationale en faveur de la loi civile sur les statuts personnels. Une cinquantaine d’associations, de partis politiques et les représentants des groupes d'étudiants participèrent à la réunion qui s'est terminée par la formation d’un comité chargé de la préparation d’un plan d'action.

           La première campagne pour le mariage civil fut lancée le mois suivant, sous l'égide de Haraket Hoqouq an-Nâs et la participation des groupes concernés par la question, y compris les étudiants et les partis politiques. Le Rassemblement pour le mariage civil (RMC) vit le jour. Les organisateurs du RMC adoptèrent différents modes d’action : réunions de plusieurs comités, réunions périodiques, pétitions, campagne d’information, mobilisations régionales et sectorielles et mobilisation médiatique, des sit-in devant le Conseil des ministres et le Parlement. Le RMC élabora un plan d'action en deux ans. La première étape, s’étendant d’avril 1998 jusqu’en avril 1999, durant laquelle le RMC put préparer une base de données sur la question du mariage civil, récolter 55 000 signatures et créer un comité de soutien environ 75 associations et partis politiques527.

           La deuxième campagne fut lancée par le Forum national pour le statut personnel civil au Liban en avril 1998 sur l’initiative du Mouvement pour les droits humains. Celui-ci regroupa des associations, des particuliers, des juges, des avocats, des artistes et des partis politiques. L’objectif de cette mobilisation était de faire adopter un Code civil des statuts personnels qui autoriserait entre autres le mariage civil, et favoriserait le mariage entre des couples de différentes appartenances religieuses528.

           Des forces politiques prirent également position pour le projet : le Conseil National Libanais, le Parti Progressiste Socialiste, le Bloc National, le Parti National Social Syrien, le Parti Communiste, le Mouvement Amal, le Parti des Nationalistes libéraux, le Parti laïque démocratique Populaire, le Courant National Libre, le Parti Démocratique, ainsi que le Parti des Travailleurs. Tous s’accordèrent sur le fait que des citoyens égaux en droits et en devoirs doivent normalement avoir l’État pour interlocuteur, et non pas des groupes religieux ou ethniques. L’argument de ces formations était que l’adoption d’un code du statut personnel civil créerait une coexistence authentique et profonde : la famille mixte, ainsi qu’un consensus social qui à long terme pourrait constituer une garantie qui atténuera toute éventuelle guerre civile. Par ailleurs, ce Code aurait pour rôle d’atténuer les discriminations à l’égard des femmes, notamment auprès des communautés musulmanes, du fait de la pratique de la polygamie et de la répudiation. Quant aux chrétiens, il leur faciliterait le recours au divorce qui demeure prohibé529.

          B. Les apports du projet

           Le projet de 1998 contenait des conditions strictes pour le divorce, ainsi que des dispositions pour assurer la pérennité de l’union et donner du sérieux au régime matrimonial civil. Les principales dispositions sont les suivantes :

          
            	La polygamie est interdite. L’article 9 dispose : « il n’est pas permis de contracter un mariage entre deux personnes si l’une d’elle était mariée. Ce contrat est nul ».

            	Le contrat de mariage est conclu devant le fonctionnaire de l’état civil spécialisé dans les statuts personnels (article 11).

            	Les libanais désirant se marier doivent fournir une attestation mentionnant qu’ils ne sont pas liés par un autre contrat de mariage. Les étrangers doivent produire un passeport, ainsi qu’un document issu de l’administration de leurs pays confirmant qu’ils ne sont pas mariés (article 13).

            	Le mariage est conclu devant le fonctionnaire de l’état civil en présence des deux époux et de deux témoins. Le projet n’exige pas le tuteur matrimonial pour la femme. Article 18.

            	Les dépenses ménagères incombent en principe au mari, qui doit subvenir aux besoins de sa famille. Toutefois la femme doit participer aux dépenses si elle a des biens.

            	Les époux sont égaux devant le divorce (article 25).

            	-Les époux doivent patienter trois ans après la célébration du mariage avant de pouvoir présenter une action en divorce, à moins que le mariage ne soit vicié par l’existence d’une cause de nullité.

            	Ils ne peuvent divorcer par consentement mutuel.

            	Le divorce est admis pour cause d’adultère.

            	La religion n’est plus un critère déterminant en cas d’héritage entre les deux conjoints (article 111).

            	Le mariage contracté entre une musulmane et un non musulman est légal.

          

           De plus, le projet de loi reconnaît l’adoption dans la Partie 5, et est consacré dans la quatrième partie au statut de l’enfant naturel, sujet qui a toujours été évité par toutes les législations arabes. D’après l’avocat Ibrâhim Ṭraboulsî530, le mariage civil est un contrat entre deux parties (homme et femme), une association de vie commune dans le but de former une famille. Il est célébré par un officier d’État civil. Certaines conditions de forme doivent cependant être respectées : les deux parties ne devraient pas être liées chacun de son côté par un mariage antérieur et la publication dans les bans doit se faire 15 jours à l’avance.

           « Ce genre de mariage s’adresse à toute personne désirant contracter un mariage non soumis au régime religieux (…) Il ne faut pas oublier que l’article 9 de la constitution libanaise prévoit la liberté de croyance. Cette liberté est garantie par l’État qui propose un projet facultatif non obligatoire. Le chrétien ou le musulman fort de ses convictions religieuses et voulant confirmer sa foi, ne le choisira probablement pas. Cependant, les partisans du mariage civil considèrent qu’il est du devoir de l’État libanais d’élaborer un code civil de statut personnel (…) Il n’est plus permis de croire que le mariage civil est un contrat à terme, à durée limitée qui peut être facilement dissous. Ce contrat a pour but de constituer une vie à deux et de former une famille »531.

           Ce projet ne pouvait être qu’un atout pour une société multiconfessionnelle, et une possibilité juridique accordée aux citoyens désireux de ne pas se soumettre aux règlements religieux, jusqu’ici obligés de contracter un mariage civil à l’étranger. Cette forme de mariage civil permettait aussi d’éviter le problème des comportements frauduleux, tels que le changement de rite ou de communauté, ou le mariage à l’étranger. Dans ce dernier cas, le juge libanais n’aurait plus à juger selon la loi étrangère, ce qui était un gain pour la souveraineté nationale libanaise. Enfin, l’instauration d’une législation civile facultative, dans le domaine du statut personnel, préludait à une déconfessionnalisation progressive des mentalités, et pourquoi pas des droits, et à un décloisonnement des membres de la société532. Ceci permettait également d’instaurer un climat de cohésion et de coexistence pacifique entre les différentes communautés. Le lien religieux n’aurait plus été alors le seul ciment liant l’individu à une unique communauté seulement : le lien national pouvait désormais le concurrencer et se proposer de lier les individus et les communautés dans une communauté plus large, la communauté nationale.

           Cependant, un tel discours apologétique du mariage civil n’a pu avoir un écho favorable auprès de la majorité de la population. Les différentes communautés religieuses, ayant brandi haut et fort leurs droits historiques, n’ont pas voulu accorder de place à une juridiction civile, qui viendrait les concurrencer dans leurs privilèges.

          §2. Le triomphe du discours communautaire

           Les différentes lois religieuses organisant le domaine de la famille libanaise, maintiennent l’isolement de chaque confession et se dressent contre toute possibilité d’un mariage mixte. Les tentatives de réformes pour l’instauration du mariage civil ont toutes échoué, même la dernière expérience, en date de 1998, n’a pas eu d’écho favorable. Le projet de loi sur le mariage civil échoua à cause des autorités religieuses qui ont mené campagne contre lui, soutenant l’inadaptabilité et l’inapplicabilité de ce projet dans la société libanaise. Nous verrons donc comment s’est manifestée la mobilisation religieuse contre le mariage civil facultatif (A) et comment le pouvoir religieux des communautés a pu se substituer à la légitimité étatique pour empêcher l’adoption du projet et freiner ainsi toute modification du droit du statut personnel(B).

          A. Les manifestations défavorables

           Tous les chefs religieux des différentes communautés ne restèrent pas silencieux devant le projet de loi, et se mobilisèrent aussi bien dans des réunions publiques que dans la presse écrite pour exprimer leur refus formel. Le principal argument consistait à faire agiter dans tous les discours le référent religieux. Le mufti de la République, le président du Conseil supérieur chiite, le « cheikh ‘Aql » de la communauté druze, ont tous violemment fait part de leur opposition au projet. Dans une interview accordée à un quotidien libanais, le mufti sunnite Muhammed Rachid al-Qabbânî exprimait son mécontentement comme suit : « comme celle des dar al-fatwa, et des libanais musulmans et chrétiens, exprimée par leur chefs spirituels, il faut refuser le mariage civil (…). La question fut abordée en 1951, elle a provoqué ce qu’elle a provoqué et il ne faut pas revenir sur cette question (…). Les limites (™udûd533) sont les limites de la religion et de la famille, si ces limites sont violées, on ne peut rester les mains croisés (…) le mariage facultatif rend l’interdit licite et interdit le ḥalâl »534.

           Pour sa part, l’archevêque Bišara Al-Rai insista lui aussi sur le fait que le mariage civil était en désaccord avec le mariage chrétien, l’un des fondements sacrés de l’Eglise et ajouta qu’il « serait intolérable d’instaurer une législation qui serait au-dessus de la législation divine, pour permettre à des non-croyants de vivre dans une anarchie morale »535. La réaction de Dâr el-Fatwâ, haute autorité chiite, s’est manifestée à son tour par un communiqué au ton menaçant, appelant au retrait immédiat du projet, et concluant en ces termes : « Le Liban restera un lieu pour la foi et pour les fidèles, et personne ne réussira à supprimer sa réalité, à infléchir sa voie ou à le rattacher au train de la laïcité, de l’athéisme ou du matérialisme, qui n’ont apporté au monde que la souffrance, et qui ont dépouillé l’homme de ses valeurs et de sa dignité »536. Dans ce cadre remarquons que la Constitution libanaise donne aux chefs des communautés religieuses libanaises le droit de saisir le Conseil constitutionnel dans certains cas, par exemple, pour les lois relatives au statut personnel, à la liberté de conscience, à l’exercice de la religion et à la liberté de l’enseignement religieux. Ces autorités avaient donc la possibilité, une fois le projet de loi voté par le Parlement, d’emprunter les voies légales, en saisissant le Conseil constitutionnel. Elles ont préféré sommer le gouvernement de retirer incessamment le projet de la discussion, empêchant ainsi la chambre des députés d’examiner le projet et de trancher le débat537.

           Devant la recrudescence des manifestations, les parlementaires décidèrent de ranger le projet dans les tiroirs, afin d’éviter une crise politique qui risquait de faire sombrer le Liban dans une nouvelle guerre intercommunautaires. Ce projet aurait pu être une brèche dans le système politico-juridique libanais, favorisant la transition du modèle juridique communautaire au modèle juridique unifié : il aurait pu constituer un pas positif vers la restructuration d’une société fragmentée et la suppression progressive du communautarisme. Cependant, l’escalade dans la mobilisation religieuse contre le projet du mariage civil a encore une fois mis en évidence les obstacles inhérents à la structure de la société libanaise, ses blocages identitaires qui risquent de freiner à long terme tout processus d’unification juridique des statuts personnels.

          B. Les obstacles identitaires

           Il faut donc se pencher rapidement sur le jeu intercommunautaire libanais pour mieux comprendre les causes de l’échec du dernier projet du mariage civil facultatif. Le jeu intercommunautaire libanais est extrêmement complexe, et sans développer les raisons historico-politiques538, nous pouvons souligner que le Liban s’est bâti, jusqu’à présent, sur des identités religieuses solides, ainsi que sur des divisions claniques et des lignages qui viennent souvent intensifier les difficultés pour celui qui tente de comprendre ce système. Nous avons pu le constater en partie, en analysant le degré d’intervention étatique dans le domaine réservé du statut personnel.

           Ce sont en effet les communautés religieuses qui forment la base de l’ordre public et le domaine des statuts personnels n’est pas épargné, tout au contraire : il est absorbé par la communauté, et devient un domaine réservé dans lequel l’appareil étatique ne peut pénétrer sans éveiller des crises identitaires539. La complexité réside également dans le fait que chaque communauté religieuse développe, à travers ses autorités religieuses, ses propres réseaux d’allégeances, de solidarités et de stratégies identitaires. Tel est le cas, par exemple, pour les chiites avec le Haut conseil islamique chiite ou de Dâr el-Fatwa des sunnites et du Patriarcat des maronites ; tous sont considérés comme les décideurs de l’orientation politique, économique et juridique de leur communauté540. Ainsi, toute disposition juridique, toute décision politique est conditionnée par l’accord des autorités religieuses, protectrices de l’ordre familial et gardiennes de l’ordre public, qui se positionnent entre le citoyen et l’État et empêchent ainsi le déroulement d’un jeu démocratique normal. En effet, dans un système de souveraineté nationale, les citoyens délèguent à des représentants, périodiquement élus, le pouvoir de conduire la nation ; les citoyens sont directement consultés sur toute grande décision (cas du référendum) qui engage la vie de la nation. Quant au système libanais, il connaît des formes de représentativité à base communautaire, les communautés religieuses étant des organes de la vie politique. Du fait du système des quotas communautaires dans la représentation des sièges parlementaires, ce sont les communautés, plus que les individus, qui sont représentées. La logique du système entraîne le candidat à vouloir prouver qu’il est un bon représentant de sa communauté ; il n’est pas amené à se soucier d’être le représentant de la nation toute entière, mais cherche plutôt à se conformer aux canons rigides de l’identité de sa communauté541.

           Ainsi, dans le contexte libanais, les communautés sont sur le qui-vive identitaire et religieux en permanence. Les rapports entre droit et religion sont de plus en plus resserrés et ne peuvent se distendre facilement. Les communautés sont anxieuses d’utiliser les appareils étatiques (lois homogènes, appareil judiciaire unifié), par crainte de perdre leurs prérogatives dans le domaine politique, économique, juridique et social. Pour reprendre la réflexion de Messarra542, le juriste se trouve sur un terrain à haut risque, miné par le paramètre politique, qui peut être régulateur, ou au contraire perturbateur par le canal de la compétition politique et de la mobilisation religieuse.

           L’auteur poursuit en s’interrogeant sur le moyen de séparer les fonctions religieuses des fonctions politiques, non seulement au Liban, mais dans les sociétés arabes. D’après lui, ces sociétés n’ont pas trouvé les canaux institutionnels pour circonscrire l’exploitation étendue de la religion. Une des perspectives de canalisation réside dans l’aménagement d’un espace neutre où les gens peuvent croire ou ne pas croire à leur manière, sans que cela ne porte atteinte à l’ordre public543. Mais doit-on arriver, comme s’interroge Georges Corm544, à la création d’une communauté additionnelle : celle des laïcs, pour ceux qui désirent être soumis au statut personnel civil ?

           Certes, cela pourrait être un premier pas, mais ne serait-il pas préférable de plaider pour un statut personnel unifié, qui devienne l’ordre public, autrement dit la règle générale, tout en laissant à chaque libanais, s’il le désire, le droit de choisir le statut personnel de la communauté à laquelle il appartient, et ceci deviendra l’exception à la règle ? Cela soulèvera sûrement un tollé de protestations dans les communautés religieuses. Mais, le fait de laisser le choix à chaque libanais de son statut personnel n’est-il pas plus conforme à l’esprit de la démocratie individuelle et n’assure-t-il pas le respect complet de la liberté religieuse ?

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           Suivre l’évolution du droit relatif au statut personnel sur le terrain libanais n’est pas une tache aisée, nous sommes en présences d’une multitude de lois, et d’une diversité de conceptions juridiques. Le morcellement du droit du statut personnel entre les citoyens d’un même État peut en effet avoir ses avantages, mais également ses inconvénients.

           Avantage, dans le sens où le fait de respecter les traditions juridiques de chaque communauté est un signe de tolérance et d’ouverture sur l’autre qui peut favoriser une entente et une cohabitation pacifique entre différentes communautés religieuses. Inconvénient, dans le sens où le pluralisme juridique ne favorise pas la création d’un droit national libanais unique, soumis à l’autorité exclusivement étatique, qui harmonise la règle du droit et la rend applicable sans discrimination aucune entre ses citoyens545. Le véritable problème, c’est que cette autorité législative n’est pas entre les mains d’un pouvoir central étatique comme c’est le cas pour les autres pays arabes, mais décentralisée : elle est détenue par les communautés et plus particulièrement par les représentants religieux de chaque communauté. Donc toute loi du statut personnel ne pourra être promulguée ou révisée sans le cautionnement explicite des autorités religieuses, ce qui complique la tâche de l’État, qui perd beaucoup d’énergie à obtenir l’aval de ces autorités. Certes, l’État intervient par des détours procéduraux (enregistrement obligatoire du contrat de mariage) pour faire passer de nouvelles lois ou pour moderniser des anciennes, mais ces détours alourdissent le processus d’évolution normale du droit et l’empêchent de répondre aux besoins de la société.

           Cette situation n’a favorisé la promulgation d’aucun projet relatif à l’unification ou à la codification de la matière du statut personnel. Est-ce dire que la codification de cette matière entre toutes les communautés relève de l’impossible ? Une certitude existe néanmoins, c’est le désir des populations de ne plus devoir subir le diktat des mariages religieux. Cette aspiration s’est faite voir lors des manifestations pour le projet du mariage civil facultatif. Il est vrai qu’une grande partie de la société civile s’était mobilisée dans le courant des années 90, pour revendiquer une loi civile du statut personnel, loin du référent religieux, mais ce n’était pas non plus une proposition de codification ou d’unification. De plus, cette mobilisation n’a pas pu se prolonger dans les années suivantes à cause d’un climat national et régional instable. Il faut donc croire que cette question n’est pas encore d’actualité ni pour l’État libanais, et encore moins pour les autorités religieuses.

           En effet, actuellement au Liban le processus de modernisation des lois du statut personnel est en panne parce qu’en butte à des résistances archaïques et des dépendances particulièrement tenaces. De plus, l’instabilité endémique qui règne dans la région (la politique expansionniste israélienne, l’invasion de l’Irak par les États-Unis), les événements tragiques de l’été 2006, où Israël a écrasé le Liban sous les bombes, représentent tous un degré additionnel de tension, et ne font que renforcer le fossé entre les communautés religieuses et différer encore une fois le débat sur la question d’un code de statut personnel civil.
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           La matière du statut personnel soulève particulièrement la problématique des droits des femmes et leur statut juridique au sein de l’institution familiale. Epouses et mères, elles ont des devoirs mais aussi des droits, qui bien souvent sont mis de côté, à cause d’une législation trop rigoriste ou souvent discriminatoire envers elles. C’est aussi une matière qui fait l’objet de divers enjeux à la fois, juridiques, politiques mais surtout religieux. La première partie de cette recherche a voulu englober ces divers éléments. Certes, l’accent a été mis sur certains éléments plutôt que sur d’autres. Nous ne nous sommes pas attardées par exemple sur les mouvements féministes qui ont contribué à une prise de conscience du statut juridique fragile des femmes arabes dans les années quarante et cinquante. Nous avons préféré par contre insister sur certaines stratégies étatiques vis-à-vis de la question féminine, ainsi que sur les différentes manifestations féministes à l’égard du pouvoir étatique et leurs revendications pour la révision du statut personnel.

           Ne pouvant pas traiter des particularismes juridico-religieux de tous les pays arabes, notre analyse s’est concentrée sur certains pays qui ont entrepris ou voulu entreprendre des réformes dans le droit du statut personnel. L’étude des spécificités des statuts personnels dans quatre pays a permis de révéler leurs différentes orientations juridiques ainsi que leurs stratégies politiques et religieuses dans la gestion d’une matière aussi polémique que le statut personnel. Cependant, aussi divergents soient-ils, les choix juridiques de ces pays attestent encore une fois de l’enjeu à la fois politique, religieux et juridique du statut personnel. Qu’il s’agisse du Maroc, de la Tunisie, de l’Egypte ou du Liban, ce droit est encore soumis à la pression des différents acteurs sociaux, particulièrement les acteurs religieux et politiques qui tentent d’avoir le monopole de la production normative dans ce domaine. L’analyse précédente a par ailleurs démontré que la réappropriation par le pouvoir étatique du statut personnel et sa nationalisation à travers sa codification ou le réaménagement de certaines de ses dispositions au nom de la nécessité publique, ne signifiait nullement la fin du référentiel religieux dans cette matière. C’est tout le contraire qui s’est produit, le droit religieux sous ses différentes tendances (droit musulman et droit canonique) n’ayant jamais totalement disparu du statut personnel et, constitue encore une référence incontournable dans le processus d’évolution de ce droit. C’est d’ailleurs un point que partagent en commun les différents États arabes. Ces derniers n’ont jamais pu aborder la question du statut personnel qu’à travers un prisme religieux. Tout en maîtrisant la source de la productivité juridico-religieuse (institutions religieuses et oulémas), et en imposant un contrôle continu sur cette source, les pouvoirs étatiques arabes sont parvenus à intervenir dans la matière du statut personnel et à produire ainsi leurs propres droits nationaux. Toutefois, cette intervention, dans le statut personnel, ne peut nullement produire un droit indépendant. L’État a dû s’imprégner de religion pour pouvoir opérer une transformation moderne du statut personnel. Les récents amendements survenus en Egypte et au Maroc confirment bien cette situation : les quelques propositions de laïciser cette matière ont toutes été vouées à l’échec. Pour reprendre l’expression de Yadh Ben Achour : « la laïcité, considérée comme une sorte de Cheval de Troie occidental en terre arabe, en terre musulmane »546 n’a jamais fait partie des discours officiels, encore moins des chantiers en construction. Sans un solide référencement religieux, les réformes ne seraient pas passées.

           Malgré ce référentiel religieux commun, la matière du statut personnel n’a jamais été unifiée entre les pays arabes. Des divergences existent aussi bien au niveau du fond qu’au niveau de la forme. Au niveau du fond, comme nous avons pu le constater c’est particulièrement les questions relatives à la polygamie et à la répudiation qui soulèvent des contradictions (autorisation/limitation/ interdiction de la polygamie, encadrement/suppression de la répudiation). Au niveau de la forme, certains États ont choisi de codifier la matière du statut personnel, d’autres ont choisi de se référer à des lois éparses souvent incluses dans le code civil. Cette situation éclatée, outre qu’elle ne favorise pas l’évolution, fragilise particulièrement les droits des femmes. Ces droits sont en effet loin d’être égalitaires et ils maintiennent les femmes dans une situation d’infériorité qui déstabilise souvent la structure familiale547.

           Partant de cette situation, nous pouvons dire que la matière du statut personnel pose problème : désordre législatif, discrimination envers les femmes, dysharmonies. L’analyse précédente se voulait une mise en évidence de ces problèmes. L’analyse suivante veut être une réflexion sur leurs solutions. Elle se propose d’ouvrir une perspective ayant pour objectif une harmonisation de cette matière dans l’espace régional arabe, harmonisation qui tiendra compte du legs traditionnel et des exigences juridiques mondiales.

        

        
          Notes

          546  BEN ACHOUR (Y.), Politique, religion et droit dans le monde arabe, Tunis, Cérès, 1992, p. 17.

          547  Voir notamment : DAOUD (Z.), Féminisme et politique au Maghreb, sept décennies de lutte, EDDIF, Retnani Editeur, 1996.
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           La précédente partie a tenté de décrire la situation du statut personnel dans quatre systèmes juridiques différents. La partie suivante se propose d’évaluer la possibilité d’un rapprochement juridique entre les pays arabes. Ce rapprochement aura pour objectifs de résoudre les problèmes relatifs aux divergences des statuts personnels, de permettre aux États les moins avancés en cette matière de rattraper leur retard juridique et de suivre l’évolution des États les plus avancés. Il s’agit donc de contribuer modestement à une réflexion plus générale sur l’avenir du statut personnel et les modalités de son évolution sur l’espace régional arabe.

           Aujourd’hui et davantage qu’hier, la question de l’évolution du statut personnel s’impose aux pays arabes : c’est un défi parmi tant d’autres548 qu’ils devront relever. Relever ce défi est urgent, particulièrement face à des phénomènes internationaux de plus en plus présents et envahissants dans l’ordre juridique interne des États. Nous faisons notamment référence au phénomène de la mondialisation et à celui des droits de l’Homme. En effet, actuellement, pas un pays ou une région au monde ne demeure isolé, toutes les sociétés faisant l’expérience du processus de mondialisation et étant questionnés par l’idéologie de l’universalité des droits de l’Homme549. Ces deux phénomènes interviennent directement dans la transformation des modes de production du droit550. Le droit ne peut donc plus seulement être réduit à cet ensemble homogène de règles, élaborées par un État central, détenteur du monopole législatif. L’État est désormais concurrencé sur son propre terrain normatif par d’autres acteurs nationaux et internationaux. Associations, syndicats, mouvements contestataires, organisations non gouvernementales (ONG), groupes de pressions, tous constituent la nouvelle trame sur laquelle se construit le droit.

           La perspective « d’un droit mondialisé »551, envisagé par les spécialistes des relations internationales, vient remettre en cause l’ordre économique, financier, social, voire juridique de l’État-nation, producteur d’un droit territorial et centralisé, prévu pour être en vigueur exclusivement à l’intérieur des frontières nationales552. La question qui se pose alors aux pays arabes est celle de savoir comment ces derniers vont réagir face aux bouleversements apportés par ces deux phénomènes. Ces États vont-ils pouvoir préserver cette matière de ce mouvement mondial au nom d’une spécificité juridique et d’une identité religieuse ? Ou vont-ils devoir se plier à une certaine normativité au nom de l’exigence internationale ?

           Les États arabes commencent à s’interroger sur les conceptions « modernes » du droit relatif au statut personnel à la lumière de ces phénomènes internationaux inéluctables. Le statut personnel, la question des droits des femmes, leurs statuts au sein de l’institution familiale, la question du modèle familial arabe sont au cœur des débats actuels.

           L’environnement mondial n’est cependant pas le seul facteur qui pourrait influencer l’évolution du statut personnel ; un autre paramètre doit également être pris en compte : le paramètre religieux. La plupart des sociétés arabes vivent depuis plus de deux décennies sous une influence croissante de l’extrémisme dans leur vie culturelle, politique, sociale et même juridique553. « Qualifié selon les points de vue d’islamisme, de fondamentalisme ou bien outrancièrement d’intégrisme, ce phénomène n’est pas sans conséquence sur l’évolution des pays arabes musulmans et sur leur façon d’affronter les défis du xxie siècle »554. La « religiosité nouvelle » qui imprègne donc les sociétés arabes influera inévitablement sur leurs futures orientations juridiques, particulièrement sur la matière du statut personnel.

           Comment les pays arabes gèrent-ils ce phénomène ? Quel serait son impact sur le statut personnel ?

           C’est à la lumière de ces différents phénomènes que nous proposons une série de pistes de recherche sur la possibilité d’une unification ou d’une harmonisation juridique entre les pays arabes. C’est d’abord en prenant appui sur le projet d’un Code arabe unifié du statut personnel, que nous ouvrons cette perspective de recherche. Ce projet réalisé par la Ligue des États Arabes en 1988, propose une unification entre les différents statuts personnels arabes.

           Un tel projet unificateur peut paraître invraisemblable dans l’état actuel des choses, mais le thème qu’il véhicule, à savoir l’unification, ouvre des perspectives inattendues pour les comparatistes. L’unification est, en effet, devenue un thème mobilisateur, très en vogue ces dernières années. Il mène à des recherches poussées sur les différents systèmes juridiques internationaux, si bien que l’organisation des Nations Unies (ONU) a créé deux organes : l’UNCITRAL et l’UNIDROIT qui ont pour but l’unification et l’uniformisation du droit555. Cette tendance à l’unification touche également la Communauté Européenne, le Parlement européen s’est même prononcé en faveur de l’adoption d’un code civil valable pour les États européens556. Est-ce qu’un tel projet est réalisable sur l’espace régional arabe ? Le texte préparé par la Ligue des États Arabes n’a jamais pu voir le jour, était-il voué à l’échec ?

           Notre recherche se penchera d’abord sur le projet du code arabe unifié du statut personnel, sur le cadre de son élaboration, sur ses lacunes ainsi que sur ses contraintes (titre I). Nous tenterons ensuite d’ouvrir une perspective sur l’harmonisation des statuts personnels au niveau régional (titre II).

        

        
          Notes

          548  Joseph Bahout passe en revue quatre défis du monde arabe : les questions liées à la démocratisation, à l’islamisme, aux enjeux économiques et sociaux, ainsi qu’à la modernité. A ceux là, nous ajoutons la question de la réforme du statut personnel, elle-même liée à la question des droits des femmes. Défi, car c’est principalement autour du statut personnel que se construit le modèle familial dans les sociétés arabes. Ce modèle a constamment privilégié une vision inégalitaire des relations entre le mari et sa femme, entre le frère et sa sœur. Tant que cette vision ne changera pas, les déséquilibres subsisteront dans ces sociétés et continueront à entraver l’accès de ces sociétés à la modernité. Longtemps occultée dans les sociétés arabes, la question des réformes du statut personnel, est revenue sur le devant de la scène. Ces sociétés s’interrogent sur le modèle familial à adopter. Le défi serait de construire un modèle familial égalitaire qui sans renier le passé accepte les enjeux du présent. Voir : BAHOUT (Joseph), « Le monde arabe vers un énivitable cercle vicieux ? », in BONIFACE (Pascal), BILLION (Didier), Les défis du monde arabe, Paris, Institut de Relations Internationales et Stratégiques, PUF, 2004, p. 177 et s.

          549  La mondialisation se déroule avant tout sur le terrain économique, où elle se manifeste par la naissance progressive d’un marché à l’échelle de la planète, qui « concerne simultanément la mobilité des biens et des services, la mobilité des activités productives, la mobilité des capitaux, la mobilité des technologies et la mobilité des hommes », MICHALET (C-A), « Les métamorphoses de la mondialisation. Une approche économique », in KESSERDJIAN (C.), LOQUIN (E.), dirs., La mondialisation du droit, Litec, 2000, p. 13. La mondialisation doit intéresser le juriste uniquement en tant que processus susceptible de modifier la logique de fonctionnement du droit étatique, dans le sens où l’État n’a plus l’exclusivité de la production normative : des réseaux, des organisations non-gouvernementales (ONG) vont s’imposer sur la scène internationale et nationale. Avec leur intervention au niveau du droit, ils vont se constituer en observateurs, mais également en producteurs de droit.

          550  Voir notamment : STERN (Brigitte), « Vers la mondialisation juridique ? », in Revue générale de droit internationale public, 1996, pp. 56-80 ; DELMAS-Marty (M.), Globalisation économique et universalisme des droits de l’Homme, Montréal, éd., Thémis, 2004 ; VELEZSERRANO (Luis), « Universalité des droits de l’Homme et diversité des cultures », Actes du 1er colloque interuniversitaire sur les droits de l’Homme, Fribourg, 1882, Fribourg, éd., universitaires, 1984.

          551  Voir notamment : DELMAS-MARTY (M.), « La mondialisation du droit », in BAECHLER (J.), KAMRANE (R.), dirs., Aspects de la mondialisation politique, PUF, 2003, p. 77 et s.

          552  Comme le signale Chevalier, dans son analyse relative au monopole législatif étatique « Concentrant entre ses mains le pouvoir de contrainte, l’État entend être la source exclusive du droit, tout comme le seul détenteur de la force matérielle ; et l’ordre juridique étatique va imposer progressivement sa suprématie, en se substituant, ou du moins en se superposant, aux ordres juridiques préexistants et en devenant le seul cadre juridique de la collectivité », CHEVALLIER (J.), « Vers un droit postmoderne », in CLAM (J.), MARTIN (G.), dirs., Les transformations de la régulation juridique, LGDJ, 1998, p. 25.

          553  Voir notamment : BOTIVEAU (B.), « Les juges égyptiens saisis par le doute », in Annuaire d’Afrique du Nord, vol XXVIII, 1989 ; BOTIVEAU (B.), « 1979-1985 : le droit de la famille en question », in Monde arabe Maghreb-Machrek, n° 127, janvier-mars 1990, pp. 51-64.

          554  GHOULAMI (Mohammed), « Elargissement de l’Europe et démocratisation du monde arabe : perspectives croisées », in BONIFACE (Pascal), BILLION (Didier), Les défis du monde arabe, Paris, Institut de Relations Internationales et Stratégiques, PUF, 2004, p. 166.

          555  United Nations Commission on International trade law (UNCITRAL) appelée aussi Commission des Nations Unies pour le Commerce International. Cet organe a été crée par l’Assemblée Générale en 1996. Celle-ci a estimé en effet, que les disparités entre les diverses lois nationales régissant le commerce international constituaient des obstacles au déroulement des échanges, et elle a considéré la Commission comme le moyen par lequel l’ONU pourrait contribuer plus activement à réduire ou aplanir ces obstacles. L’UNIDROIT : International institute for the unification of private law/ Institut international pour l’unification du droit privé. L’Institut est une organisation intergouvernementale indépendante dont le siège est à Rome. Sa vocation est d'étudier les moyens d'harmoniser et de coordonner le droit privé d'États ou de groupes d'États et de préparer graduellement l'adoption par les divers États de règles uniformes de droit privé.

          556  A la suite de ce vœu, les organes gouvernementaux néerlandais, dans la période de leur présidence de la CE, ont réuni à la Haye des experts qui se sont rencontrés le 29 février 1997. Les actes de ce colloque ont été publiés in Europeen Revue Private Law, 1997, n° 4, p. 455 et s. Voir notamment, SACCO (Rodolfo), « Les problèmes d’unification du droit », in VOGEL (Louis), dir., Unifier le droit : le rêve impossible, Paris, éd., Panthéon –Assas, 2001.
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           Le texte du Code arabe du statut personnel unifié fut préparé par le Conseil des Ministres Arabes de la justice, sous les auspices de la Ligue des États Arabes, en 1988. Son but était de resserrer les rapports et la collaboration entre les États arabes et de dissiper les divergences flagrantes qui existent en matière du statut personnel. Il s’inscrivait également, dans une volonté d’atteindre l’unité dans le domaine juridique557. Ce projet, même s’il n’est jamais entré en vigueur dans les États membres de la Ligue, représente un travail juridique fort révélateur. Il confirme, d’abord, que le statut personnel est une matière codifiable comme toute autre matière juridique. Il prouve ensuite que cette matière ne peut plus relever du monopole des hommes religieux et, qu’elle est donc susceptible d’évoluer comme les autres matières juridiques. Enfin, en posant les premiers jalons d’une unification juridique entre les États arabes, ce projet soulève la question de l’unification juridique sur un espace régional bien précis. Que signifie cette unification ? que révèle-t-elle ? Pourquoi un tel texte n’est jamais rentré en vigueur ?

           Pour tenter de répondre à ces interrogations, notre analyse se divisera en deux parties : Dans une première partie, notre réflexion portera sur l’étude du code arabe unifié du statut personnel, comme projet ambitieux lancé par la Ligue des États arabes, cette partie analysera les spécificités juridiques de ce projet pour mieux en comprendre les lacunes (chapitre I). La deuxième partie essayera de comprendre les causes de cet échec, au-delà de celles qui tiennent au projet lui-même, c’est-à-dire les obstacles politiques, juridiques et religieux ainsi que les conséquences dudit échec sur l’évolution de la matière du statut personnel (chapitre II).

        

        
          Notes

          557  Il faut savoir qu’une collaboration juridique s’était déjà concrétisée auparavant par la réception du code civil égyptien dans de nombreux pays arabes. Parmi les pays qui ont reçu le code civil égyptien, la Syrie, l’Irak, la Libye, la Jordanie, le Kowait, et les Emirats Arabes Unis. On peut lire dans le mémorandum du code civil syrien : « la réception du code égyptien réalise un des buts les plus nobles que cherchent à atteindre les Arabes dans cette époque, à savoir l’unification de la législation des pays arabes », le mémorandum du code civil irakien revient sur cette idée et parle d’un éventuel code arabe unifié ; voir notamment : ALDEEB ABU SAHLIEH (S.), « Unification du droit arabe et ses contraintes », in Conflit et Harmonisation, Mélanges en l’honneur d’Alfred E. Von Overbeck, 1990, pp. 177-204.
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           L’idée d’un code arabe unifié du statut personnel, qui rapproche les différentes conceptions juridiques et atténue leurs divergences, s’enracine profondément dans la vague d’idées de réformes nées au début du siècle et qui ont contribué à la naissance d’une organisation régionale, qu’est la Ligue des États Arabes. C’est le 22 mars 1945 que la Ligue des États Arabes (ci-après « La Ligue ») fut créée sous l’impulsion d’un groupe d’États558, qui voulaient œuvrer ensemble pour instaurer un système politique, juridique et économique commun et solidaire. Cette organisation régionale a ainsi regroupé un certain nombre de pays voisins qui avaient en commun « une pléthore d’éléments historiques »559 propice à l’unification. Des éléments favorables560 qui tournaient particulièrement autour du sentiment d’appartenir à une même race, à une même histoire, ainsi qu’à une langue et une religion communes. Cette organisation régionale arabe a par ailleurs pris naissance sous l’impulsion des idées véhiculées par le mouvement panarabe561, dans un contexte inter-arabe et international fort tendus. La dislocation de l’empire Ottoman en plusieurs États qui mit fin au rêve de l’unité arabe562, la vague de colonisation et ses conséquences sur la formation de nouveaux États, le déclenchement de la Deuxième guerre mondiale et la division de l’ordre mondial en zones d’influence étaient tous des facteurs déclencheurs pour la naissance de cette organisation563.

           La Ligue des États arabes est une organisation de coopération régionale, sa création a répondu à l’époque aux aspirations des jeunes États arabes indépendants, elle était considérée comme un contre-projet égyptien, proposé comme réponse aux tentatives britanniques de créer une fédération d’États arabes qui unifierait les États du « croissant fertile » (Jordanie, Palestine, Syrie, et Irak). Ce contre-projet aboutit donc à la création d’une organisation qui réunit les différents États arabes564. La Ligue a pour objet « le resserrement des rapports entre États membres et la coordination de leur action politique en vue de réaliser une collaboration étroite entre eux, de sauvegarder leur indépendance et leur souveraineté et de s’intéresser, d’une manière générale, aux questions touchant les pays arabes et leurs intérêts »565.

           Ce qui ressort actuellement de l’action de la Ligue, c’est que ses membres ne lui ont accordé aucune autonomie décisionnelle : la Ligue n’a pas sa propre voix, et n’est que le porte-parole des différents États qui la composent. Les compétences de la Ligue ne lui permettent pas de se substituer aux décisions nationales. Ces États, souvent animés par des intérêts politiques, économiques antagonistes, tergiversent encore entre la collaboration étroite, d’une part, et l’ambition d’atteindre l’unité, d’autre part. L’expérience reste décevante, que ce soit sur le plan politique ou économique566, les résultats s’étant avérés loin d’atteindre les espérances des populations arabes. Les projets d’intégration économique ou politique étaient sûrement trop ambitieux pour une organisation régionale à faible pouvoir décisionnel567 ; ils n’ont pas pu prendre en considération les réalités nationales, encore moins les réalités internationales et ont souvent été abandonnés ou relégués au second plan.

           Cependant, sur le plan de la coopération juridique, une étape importante fut franchie avec la création par la Ligue en 1981 du Conseil des Ministres Arabes de la Justice, organe spécialisé du droit arabe. Cet organe avait pour mission de coordonner les différentes législations arabes dans toutes les matières du droit568. Le statut personnel faisait partie de ce chantier de coopération régionale. En effet, le Conseil proposa en 1988 un texte juridique en vue d’unifier les diverses législations arabes ; son application n’a, cependant, jamais pu voir le jour. Projet trop ambitieux ou irréaliste ? Il demeure néanmoins un texte important, fort révélateur des enjeux à la fois juridiques, politiques et religieux que peut véhiculer une matière telle que le statut personnel.

           Notre étude ne plongera pas dans les détails de la Ligue pour révéler les divergences qui handicapent ses membres, cela a été maintes fois traité dans des ouvrages ou des articles d’une manière globale sous plusieurs angles, entre autres, juridiques, politiques et économiques par des chercheurs tels que : Agate et Flory dans leur ouvrage sur le système régional arabe569, ou encore Mellah, et Bouony570. Il s’agit pour nous d’analyser dans une première partie le cadre politico-juridique du projet de statut personnel (section 1) pour aboutir dans une deuxième partie à l’analyse de ses lacunes juridiques (section 2).

          SECTION 1. LE CADRE POLITICO-JURIDIQUE

           La mise en place d’un système de coopération régionale arabe dans le domaine juridique et judiciaire n’est pas une entreprise aisée, notamment quand il s’agit de toucher à un domaine aussi controversé que le statut personnel. Non seulement parce que les divergences juridiques ne se sont jamais dissipées entre les États arabes, mais surtout parce que c’est un domaine qui n’a jamais pu s’affranchir de la norme religieuse, et, faut-il le rappeler, traiter de la chose religieuse sur cette aire géographique relève d’un effort considérable, un parcours étant semé d’embuches571. C’est même un défi quasi insurmontable auquel est confronté chaque juriste. La Ligue tenta de relever le défi de la coopération interarabe en s’attaquant au chantier le plus difficile, celui de l’unification des statuts personnels. Un organe a ainsi été crée spécialement pour mettre en place un code applicable à tous les États. Ce code devait favoriser la coopération juridique régionale et être une étape vers une législation arabe unifiée. C’est le Conseil des Ministres arabes de la Justice qui avait été chargé de cette mission (§1), et qui a présenté le texte final du Code en 1988 (§2).

          §1. L’élaboration du projet par le Conseil des Ministres Arabes de la Justice

           Cette partie se penchera dans un premier temps sur le rôle du Conseil dans la coopération juridique entre les États membres (A), ainsi que sur ses réalisations juridiques dans un second temps (B).

          A. La création du Conseil

           En 1977, seize Ministres Arabes de la Justice des pays suivants : de Jordanie, des Emirats Arabes Unies, du Bahreïn, de la Tunisie, de l’Arabie Saoudite, du Soudan, de la Somalie, d’Oman, de Palestine, du Kuweit, du Liban, de l’Egypte, du Maroc, de Mauritanie, du Yémen du nord et du Yémen du sud, se sont réunis à Rabat du 14 au 16 décembre, afin de se pencher sur le volet législatif des États arabes. Cette rencontre a débouché sur la publication d’un manifeste dans lequel ces Ministres décidèrent de « tenir des rencontres périodiques » et « invitent le Secrétaire général de la Ligue Arabe à prendre les mesures qu’il juge appropriées pour garantir la tenue de ces rencontres et assurer leur continuité ».

           Le but de ces rencontres était de permettre aux Ministres Arabes de la Justice « 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 »572. Autrement dit, de telles réunions périodiques devaient déboucher sur un rapprochement régional arabe, qui à son tour devait mener à l’unification des différentes législations.

           Ce Manifeste a suscité des réactions positives d’autant plus qu’il affichait explicitement l’objectif d’une unification législative régionale. C’est que, depuis la création de la Ligue Arabe en 1945, les relations inter-arabes n’ont jamais abouti à pareil projet unificateur ; elles ont plutôt laissé place à des luttes d’influence, à des divergences au niveau de la prise de décision et de son exécution573. Cette situation de crise permanente a ainsi laissé les membres de la Ligue sceptiques quant à une éventuelle unification politique. L’idée donc de créer un organe spécialisé dans le domaine juridique, sous les auspices de la Ligue, ne pouvait que redonner une nouvelle impulsion à cette organisation régionale et faire espérer à l’aboutissement d’un espace normatif commun.

           Cependant, il est vrai comme le signale Sami Aldeeb dans la Charte de la Ligue « il n’est nulle part question d’unité. L’alinéa 2 de la Charte parle d’une coopération étroite, dans les domaines relatifs à l’économie, aux communications, aux questions intellectuelles, aux questions de nationalité, passeports, visas et exécution de jugements et d’extradition, aux questions sociales et aux questions sanitaires574. Le Protocole d’Alexandrie du 7 octobre 1944 exprimait cependant le souhait que dans l’avenir cette première étape de resserrement des rapports soit suivie par d’autres étapes liant plus étroitement ces rapports »575. Le fait donc de proposer clairement une unification entre les États membres sur le plan juridique, ne pouvait que constituer un pas positif dans le processus de coopération régional et accélérer la création du Conseil. C’est suite aux réunions qui se sont tenues à Sanaa, capitale du Yémen du Nord du 23 au 25 février 1981, que fut crée le « Conseil des Ministres Arabes de la Justice » (ci-après : Conseil), comme faisant partie de la Ligue Arabe576 ; le siège du Secrétariat général fut installé à Rabat au Maroc. Il a été également stipulé dans l’article 5 des statuts du Conseil qu’une réunion annuelle devrait se tenir entre les Ministres de la Justice arabe pour concerter leurs actions, des réunions exceptionnelles pourront également être tenues sur demande d’un État membre.

           Lors de la réunion de Sanaa de 1981, un plan d’action fut adopté appelé le « Plan de Sanaa pour l’unification des législations arabes ». Ce plan devait servir de base aux activités législatives du Conseil, et établir notamment les critères qui devaient orienter les commissions d’experts chargées de soumettre des projets de lois unifiées au Conseil. Il était stipulé que le but du Plan est « d’assurer une base solide et stable pour l’établissement d’une législation arabe unifiée conforme aux préceptes de la charia islamique, en tenant compte des spécificités sociales propres à chaque pays arabe »577. Le Plan nomme les lois prioritaires qu’il faut élaborer sous forme de code applicable à tous les pays de la Ligue. Le code civil arabe unifié, le code unifié du statut personnel, le code pénal arabe unifié. Il est également signalé la création d’un Centre arabe de recherches juridiques et judiciaires, qui sera « chargé d’établir des projets pour les autres législations arabes dans le respect des principes cités précédemment »578. Ce centre, qui se trouve actuellement à Beyrouth, a pour mission d’étudier les différents systèmes juridiques arabes, de les comprendre et de les comparer afin de dégager les possibilités de les faire évoluer et de les unifier. Le conseil administratif de ce centre est coiffé par le ministre de la Justice libanaise (étant donné qu’il est le pays hôte), ce dernier nomme 6 personnes pour une durée de quatre ans parmi les États membres, qui sont chargées de coordonner les actions juridiques et judiciaires entre les autres États. Il a été également convenu, par la suite, de la publication d’une revue juridique sous le nom « Revue arabe de jurisprudence ». Publiée deux fois par an (le mois d’avril et octobre), celle-ci a pour but de réaliser des études juridiques comparatives parmi les pays arabes, et de faire connaître la doctrine arabo-musulmane, classique et contemporaine, ainsi que les solutions qu’elle pourra apporter aux problèmes juridiques actuels. La mise en place du Conseil des Ministres Arabes de la Justice était ainsi une initiative remarquable, ce que confirme l’analyse des missions qu’on lui a assignées dans le domaine de la coopération juridique entre les États de la Ligue.

          B. Les fonctions du Conseil

           Le Conseil des Ministres Arabes de la Justice est chargé des relations juridiques entre les différents pays arabes, l’article 3 des statuts en fixe les objectifs579 :

          
            	
              Le renforcement de la coopération arabe dans les domaines juridiques et judiciaires.

            

            	
              Le développement des échanges d’experts et des compétences.

            

            	
              La formation des cadres de juristes et de magistrats et la prise en charge de leur spécialisation en vue de leur assurer la capacité d’intégrer le progrès, et de mieux comprendre les nouveaux besoins juridiques des sociétés arabes.

            

            	
              Le soutien de l’effort commun doit viser l’unification des législations arabes, selon les principes de la charîᶜa islamique, tout en prenant en considération le contexte politique, économique et social de chaque pays.

            

            	
              Tendre vers une modernisation des structures et des professions judiciaires et vers une amélioration des méthodes de travail des tribunaux.

            

            	
              Le manifeste de Rabat a également fixé le cadre des compétences du Conseil comme suit :

            

            	
              Constituer des comités de réflexions parmi les juristes arabes. Ces derniers auront pour fonction de concevoir des projets et des études comparatives des différentes législations arabes.

            

            	
              Le Conseil étudiera toutes les propositions émises par les gouvernements pour voir leur faisabilité et leur efficacité sur le terrain.

            

            	
              Développer des réflexions novatrices, aussi bien théoriques que pratiques sur la question de l’unification du droit arabe.

            

            	
              Tenter de créer un espace arabe commun capable de dépasser les divergences judiciaires et juridiques. Ceci passera par la formation comités spécialisés dans les matières du droit privé : droit civil, pénal, commercial, fiscal.

            

            	
              Le Conseil déterminera le rôle des États membres dans le processus d’unification du droit arabe, en les encourageant financièrement.

            

            	
              Suivre les travaux des conférences et des organisations internationales traitant des questions juridiques et étudier leurs propositions.

            

          

           L’énumération des compétences du Conseil montre l’étendue des activités de cet organe. Cependant cet organe n’a pu réaliser que quelques projets de codes qui sont restés limités, aussi bien dans le temps que dans leur mise en œuvre. Parmi ces projets, on peut citer :

          
            	
              La convention arabe de Riad sur la coopération judiciaire, approuvée le 6 avril 1983 et entrée en vigueur le 30 octobre 1985580.

            

            	
              Le statut de Casablanca pour l’organisation judiciaire arabe unifiée, adoptée le 17 avril 1986581.

            

            	
              La convention arabe d’Amman d’arbitrage commercial, adoptée le 14 avril 1987582.

            

            	
              Le document du Kuwait portant Code arabe unifié du statut personnel, adopté le 4 avril 1988583.

            

            	
              Le projet de code pénal arabe unifié, présenté au Conseil dans sa 4ème session à Casablanca du 14 au 17 avril 1986584.

            

            	
              Le projet de loi unifiée relative au registre foncier, annoncé dans le rapport en arabe de la sixième session du Conseil en 1988.

            

            	
              Le projet d’unification de la terminologie juridique relative à la procédure civile, l’arbitrage et l’exécution des jugements, annoncé également en 1988.

            

            	
              -Le projet d’une convention arabe de lutte contre le terrorisme présenté en 1998585.

            

          

           Tous ces textes sont cependant demeurés au stade de projet, aucun d’entre eux n’ayant pu être adopté, encore moins mis en application. Une question se pose alors : à quoi servaient ces textes juridiques s’ils ne sont pas appliqués ?

           A notre avis, ces projets de codes arabes étaient certainement trop ambitieux pour un Conseil qui dépend fortement de la Ligue Arabe, l’organe mère. La Ligue, à son tour, n’a jamais pu aboutir à une construction régionale solide à l’instar de la communauté européenne586. Elle dépend à son tour des décisions aléatoires de ses membres. Ces derniers sont des États souverains et indépendants qui ont des réalités nationales – politique, économique, juridique et même religieuse – disparates et qui ont tendance à se cacher derrière un protectionnisme national dès qu’il s’agit de quelconque projet d’intégration587. Et même si la nature juridique du Code peut inciter les plus récalcitrants des États, il n’en demeure pas moins que c’est un projet qui a besoin d’une volonté et d’une assise politique solides ; sans laquelle il ne peut aboutir. Mais loin des difficultés et des obstacles à la réalisation de ce projet588, ce travail accompli par le Conseil mérite qu’on y prête beaucoup d’attention. Il peut être révélateur d’une certaine orientation juridique qui ne peut être négligée.

          §2. Les spécificités du projet

           Le Code s’articule autour de deux principes : le droit religieux musulman en tant que source de droit (A), et la non-ingérence dans le droit des autres communautés (B).

          A. L’exclusivité du droit religieux musulman

           En observant de près le travail du Conseil, on constate que ce dernier a produit un texte juridique fort intéressant, qui a particulièrement tenu à mettre en exergue certaines spécificités idéologiques. En effet, l’intérêt du texte ne se situe pas uniquement sur le plan juridique, mais également sur le plan religieux. En inscrivant le texte dans le respect de la tradition juridique, les rédacteurs du texte ont voulu revendiquer et afficher un particularisme religieux au niveau du statut personnel. Ce choix contestable fait que le champ d’application du code est restreint aux seuls musulmans ; il n’est destiné qu’à la communauté musulmane des pays arabes, les autres communautés religieuses n’ont pas été prises en considération.

           Comme le signale Aldeeb en ironisant : « L’unification du droit signifie que tous les citoyens seront régis par les mêmes dispositions. Or, il est étonnant de voir que le projet de code arabe unifié de statut personnel ne comporte que des normes islamiques. Il n’est nulle part dit si ces normes concernent uniquement les musulmans (même si tout le laisse supposer) »589. L’intitulé du projet étant loin de toute référence religieuse, ce n’est d’ailleurs qu’en examinant les dispositions juridiques du Code, qu’on devine qu’il est destiné uniquement aux musulmans arabes. Dès la première lecture des articles du Code, le lecteur se retrouve devant des dispositions extraites du droit musulman classique : tutelle, polygamie, répudiation, inégalité successorale, etc. Ce Code est censé ébaucher un droit applicable uniquement aux pays arabes, sans concerner les pays musulmans. Certes, la plupart des pays arabes sont musulmans, mais pas tous, certains étant multiconfessionnels et abritant plusieurs communautés religieuses, comme le Liban.

           Si la volonté de la Ligue avait été d’élaborer un code applicable uniquement aux musulmans, le titre le plus approprié aurait dû être « Code musulman du statut personnel unifié » et non pas « Code arabe du statut personnel unifié ». Mais à ce niveau un autre problème aurait surgit, car la Ligue arabe n’est pas censée représenter tous les pays musulmans, et n’est pas non plus habilitée à proposer des lois au nom de ces pays. Ces derniers ont leur propre organisation, qui est l’Organisation de la Conférence Islamique (OCI)590. Il est donc probable que la Ligue n’ait pas voulu s’arroger le droit de proposer un projet applicable à tous les pays musulmans qui relèvent de l’OCI. Toutefois, il est certain que le texte qu’elle a produit est destiné aux seules populations musulmanes des pays arabes, les populations non-musulmanes étant ignorées. Le Code reflétant le droit musulman souligne encore une fois le fait que le statut personnel demeure indissociable de sa dimension et de sa référence religieuse et que la Ligue tient entre autres à respecter ce credo. Le statut personnel est encore une fois la branche la plus autonome par rapport aux autres branches du droit, rebelle à toute intervention de sources exogènes, il évolue malheureusement difficilement loin de son cadre religieux. Il est donc regrettable que la Ligue n’ait pas pu dépasser ce conservatisme juridique pour produire un code moderne, mieux adapté aux sociétés arabes.

           Les Ministres Arabes de la Justice avaient déjà, en 1977, annoncé dans le Manifeste de Rabat que la charîᶜa serait la source qui servirait à l’unification du droit arabe. En effet, le Manifeste stipulait que « l’observance des préceptes de la charîᶜa 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 charîᶜa 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 »591.

           Dans un autre paragraphe, le Manifeste annonce que « devant la magistrature arabe en vertu de sa capacité de découvrir le sens profond des législations qui organisent la marche de la vie dans la Nation Arabe, se présente une occasion opportune pour l’orienter vers ce qui convient à son esprit issu de la shari ‘ah islamique, unique et authentique source de référence, Nation qui aspire à un devenir commun et unifié en vue d’édifier la Société Arabe souhaitée sur la base de la justice et de l’équité »592. Il est possible, comme le signale Aldeeb, que l’idée des Ministres arabes de la Justice était d’établir un système juridique unifié se réfèrant au droit musulman, et qu’il ne s’agissait pas de reprendre le droit musulman comme un tout. Il est également possible qu’ils aient voulu rendre hommages aux préceptes, aux principes, aux réalisations de la magistrature arabe à travers les siècles et à ses efforts, ses pratiques et ses jurisprudences, dans le respect de la justice et de l’équité. Il faut donc penser que la rhétorique qui enveloppait ces idées n’était qu’un moyen pour faire admettre un tel projet par les pays conservateurs593. Le Plan de Sanaa du 25 février 1981 créant le Conseil des Ministres Arabes de la Justice, est venu systématiser les principes formulés dans le Manifeste de Rabat. Le Plan énonce entre autres que son but est « d’assurer une base solide et stable pour l’établissement d’une législation arabe unifieé conforme aux préceptes de la charîᶜa islamique, en tenant compte des spécificités sociales propres à chaque pays arabe ». Plus loin le Plan énonce que cette unification se fera en préservant les principes fondamentaux suivants :

          
            	
              Prendre comme source de législation unifiée le Coran sacré, la Sunna 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.

            

            	
              Adopter la règle de la progression dans l’unification.

            

          

           En remontant vers ces quelques sources documentaires, le lecteur du Code comprendra mieux la stratégie juridique adoptée par le Conseil. Il ne s’agissait aucunement d’élaborer un Code juridique loin du référentiel religieux, bien au contraire, l’objectif était de revendiquer une spécificité législative à travers le corpus du droit musulman. Le statut personnel étant le reflet de l’identité arabo-musulmane, il devait donc forcément véhiculer les principes inclus dans ce corpus. Le fait d’exclure les autres communautés de ce Code faisait partie également de ce credo.

          B. Le maintien du cloisonnement communautaire

           L’unification devait signifier l’application d’un même Code à tous les citoyens arabes, sans distinction de sexes ou de religion. Or, il est étonnant de voir que le projet ne s’applique qu’à une seule catégorie de citoyens : les musulmans. Qu’en est-il des autres communautés religieuses ? Est-ce qu’ils sont complètement ou partiellement exclus ? Aucune réponse n’est donnée à cette question.

           Comme le signale Aldeeb : « Très probablement, le Conseil n’a pas voulu toucher aux principes islamiques selon lesquels les communautés religieuses non-musulmanes doivent continuer, en vertu de la liberté religieuse, à être régies par leurs lois religieuses, appliquées par leurs propres tribunaux communautaires. Un tel raisonnement, aussi louable soit-il, n’est pas mûr. Il n’est pas certain que la création d’un code unifié soit une atteinte à la liberté religieuse. Citons ici le cas de l’Egypte qui unifia les juridictions en 1955. Les communautés chrétiennes d’Egypte ont élaboré en 1978 un projet d’un code commun de statut personnel594. En plus, une grande partie des matières que comprend le statut personnel est régie d’ores et déjà par un droit unifié d’inspiration islamique »595.

           Une telle attitude du Conseil est en contradiction avec le but qu’il s’était fixé, à savoir l’unification des statuts personnels. Elle est aussi en retrait par rapport à des opinions déjà anciennes et qui aspiraient à un système de statut personnel unique et unifié596. Par ailleurs, cette attitude maintient le cloisonnement communautaire dans un même pays. Comme nous l’avons vu précédemment avec le cas du Liban et de l’Egypte, les citoyens subissent des discriminations au niveau du statut personnel, adoptent des détours et des ruses pour être sous la coupe de la loi la plus avantageuse.

           Certes, un statut personnel unifié entre les différentes communautés qui n’aurait aucune inspiration religieuse, aurait constitué un idéal, dans le sens où il permettrait l’élaboration d’un code équitable entre tous les citoyens du même pays. Sami Aldeeb a sans doute raison de signaler que l’unification totale des statuts personnels aurait amené le Conseil à ouvrir les discussions avec les différentes communautés et à leur faire quelques concessions pour les normes islamiques qui violent les droits de l’homme. Le Conseil aurait dû, d’après lui, envisager la participation des membres de ces communautés à la fonction de juge ou à celle de témoin, ceci sur un pied d’égalité avec les musulmans, quelle que soit la religion des parties en litige597.

           Mais, loin de cet idéal, on ne peut oublier que même les États communautaires n’ont jamais pu franchir cette étape politique598 pour proposer un code du statut personnel unifié entre tous les citoyens. La réalité est si compliquée et les enjeux du statut personnel si complexes, qu’il ne suffit pas seulement de quelques déclarations de bonne foi ou quelques propositions judicieuses pour faire avancer les choses. C’est un processus long qui demande à être lancé progressivement et qui demandera certainement des concessions de la part de toutes les communautés. Les quelques réunions du Conseil n’auraient surement pas été suffisantes pour ouvrir cette voie. Aussi le Conseil a-t-il préféré ne pas provoquer une levée de boucliers de la part des pays conservateurs, et a choisi de maintenir le statu quo en matière du statut personnel, et garder ainsi la séparation juridique intercommunautaire.

          SECTION 2. LES ASPECTS CRITIQUABLES DU TEXTE

           La Commission de juristes chargée d’élaborer le code n’a pas dérogé aux règles classiques du droit musulman, à croire que leur travail s’est limité à un effort d’ajustage de dispositions déjà existantes, sans aucune tentative d’interprétation ou de renouvellement. Certes, le statut personnel est un domaine très complexe dans lequel s’enchevêtrent des questions relatives à la stabilité de la famille, aux droits des femmes et surtout à la présence plus ou moins dominante de la religion ; en s’attaquant à cet arsenal juridique, social et religieux, la Commission n’a pas voulu prendre le risque de remuer les anciennes querelles doctrinales, sur le rapport droit et religion, l’immuabilité des préceptes religieux ou encore sur la réactualisation du droit musulman599.

           Quelles sont donc les spécificités de ce Code ? Peut-on parler d’un véritable aménagement ou d’une reformulation des dispositions classiques relatives au statut personnel dans le droit musulman ? Non, sa conception reste traditionnelle. Les rédacteurs ont préféré garder le statu quo juridique en perpétuant l’inégalité entre les époux au niveau de la formation du mariage (§1) ainsi qu’au niveau de sa dissolution (§2).

          §1. De la consécration de l’inégalité des époux à la formation du mariage

           Le document qui a résulté de ce travail se présente sous la forme d’un texte de 553 pages. Il est divisé en 5 Livres ou Parties. Le premier Livre concerne l’institution du mariage et sa formation, le second traite de la séparation des époux, le troisième, de la capacité et de la tutelle, le quatrième évoque la question du legs et le dernier concerne l’héritage. Etant donné l’ampleur de chaque Livre et pour nous conformer à notre démarche initiale, nous envisageons de nous concentrer uniquement sur les deux premiers Livres relatifs au mariage et à la séparation, et cela afin de mieux déceler le travail de synthèse entrepris par le Conseil.

           Comment l’institution du mariage fut-elle abordée dans le code arabe unifié ? Les rédacteurs du Code ont maintenu les étapes et conditions traditionnellement obligatoires lors du mariage (A). Ils ont également choisi de ne rien modifier à l’institution de la polygamie (B).

          A. Le maintien des conditions traditionnelles du mariage

           Le Code est respectueux des étapes et conditions du mariage en droit musulman, c’est-à-dire les fiançailles, les témoins, le tuteur matrimonial et la dot600. L’article 5 définit ensuite le mariage comme étant « un lien sacré entre un homme et une femme qui a pour but de fonder une famille stable sous la bienveillance du mari (…) ». L’article 7 dispose que « le mariage est valablement conclu par un acte officiel »601. Ce qui laisse à penser que tout contrat non enregistré devant un officier de l’État est non-conforme et peut être frappé de nullité. Mais est-ce à dire pour autant que les autres formes de contrats relatives au mariage à terme ou au mariage coutumier602– souvent contractées dans les pays du Machrek – soient également frappées de nullité ?

           Si l’on se réfère à la suite de cet article, à son alinéa (b), on lit : « il est possible selon des circonstances particulières de confirmer la validité du mariage par une preuve testimoniale (douze témoins) ou d’un échange de sadâq (dot) ». On comprend que selon des circonstances particulières – que l’article ne cite pas – ce genre d’union peut être légal. Il est regrettable que les rédacteurs de ces articles aient laissé une telle brèche en légalisant implicitement ces mariages blancs ; surtout si l’on connaît dans quelles circonstances ils sont contractés. Cette forme d’union trouve des adeptes dans les pays du Golfe, au Soudan, au Liban, en Afghanistan ; elle est souvent contractée entre des filles mineures issues de classes défavorisées avec des riches cheikhs arabes en échange d’une modique somme603.

           On remarque aussi que « la question à polémiques »604 du tuteur matrimonial a été évitée par les rédacteurs du Code. En maintenant cette institution, ces derniers n’ont pas voulu ouvrir le débat pour discuter de son bien fondé. Rappelons seulement que par cette institution, la femme doit être accompagnée de son tuteur de sexe masculin. Le tuteur matrimonial fait référence au droit de ğabr, ou contrainte matrimoniale. Selon le droit musulman, ce droit désigne le pouvoir du père de marier son enfant impubère sans le consulter ou contre son gré, ceci s’effectuant, en général pour sceller l’union entre deux familles. Cette forme de tutelle s’applique sans aucune distinction au garçon comme à la fille. Toutefois, en règle générale, le garçon échappe à ce pouvoir dès sa puberté, alors que la fille ne peut y échapper tant qu’elle n’a pas été mariée. Selon l’enseignement malékite, chaféite et hanbalite, la présence d’un tuteur pour la femme est une condition indispensable pour la conclusion du mariage. La femme n’a pas le droit de donner son consentement en personne, elle doit recourir à l’intermédiaire d’un mandataire. Ce doit être un homme de sa parenté proche, comme le père et le grand-père. Pour les hannafites, si la femme n’est pas pubère, le tuteur a le droit de la marier à qui il veut. Quand elle devient pubère (bâliġa), on lui reconnaît le droit d’option (ḫiyâr) : selon sa volonté, elle confirme la décision du tuteur ou l’annule si son tuteur n’est ni son père, ni son grand-père, car s’il est l’un ou l’autre, le droit d’option ne lui est pas reconnu.

           En général, les cas diffèrent selon que la fille est vierge ou ne l’est pas. Selon l’école hanéfite, la tutelle est obligatoire pour la jeune fille mineure, qu’elle soit bikr, vierge, ou ṯayb, déjà mariée et divorcée ou veuve ; tout est question de puberté, car une fois la jeune fille a atteint un certain âge, la tutelle n’est pas obligatoire. Pour les autres écoles, le critère résiderait dans la bakâra, la virginité. La tutelle est obligatoire, que la jeune fille vierge, soit majeure ou mineure et dans ce cas la tutelle reviendrait au père ou au grand-père. Les hanéfites élargissent le cercle des tuteurs au père, au grand-père paternel, aux oncles paternelles, à la mère, la grand-mère paternelle, la grand-mère maternelle, ensuite aux oncles maternelles, voire au qâñî, le juge, si la fille est orpheline605.

           En ne faisant aucune distinction entre la femme majeure et mineure, les rédacteurs du Code ont préféré la solution la plus rigoriste en droit musulman et ont ainsi perpétué l’inégalité entre l’homme et la femme au niveau du mariage. Il est toutefois important de remarquer qu’un pas positif a été franchi en unifiant l’âge du mariage entre l’homme et la femme. L’article 8 précise en effet que l’âge du mariage est de 18 ans pour les deux futurs conjoints sans distinction de sexe. Ceci n’est pas dérisoire, si l’on sait que même les législations les plus progressistes ont maintenu une distinction entre l’homme et la femme quant à l’âge du mariage606.

          B. La consécration de la polygamie

           La question de la polygamie est abordée à l’article 31 : « Le mariage contracté avec un nombre maximum de quatre femmes est permis, sauf si une injustice est à craindre, le cas échéant, la femme demandée en mariage doit être informée du fait que son prétendant est déjà marié ». Comme le signale Sami Aldeeb, « la polygamie soulève souvent des objections d’ordre sentimental du côté de ceux qui s’y opposent comme du côté de ceux qui l’approuvent »607. C’est une pratique très injuste envers la femme qui, toutefois, pourrait être autorisée par le législateur dans des circonstances bien particulières pour empêcher de tomber dans des pratiques abusives. Ici, Aldeeb pense particulièrement à la situation créée par la guerre entre l’Irak et l’Iran qui a causé la perte d’un grand nombre d’hommes. On autorisa la polygamie dans le but de préserver l’intérêt général de la nation, et non pas afin d’opprimer les femmes. L’Irak, qui était très restrictif à l’égard de la polygamie, a dû y revenir à la suite de la guerre. Il fallait bien « caser » les veuves et les orphelins de la guerre. Aussi, l’article 3 ch.4 du code du statut personnel irakien prévoit-il que le mariage avec plus d’une femme exige l’autorisation du juge, qui doit vérifier la capacité matérielle de l’époux et l’existence d’un intérêt légal. Le chapitre 5 ajoute que si le juge craint la non-équité entre les femmes, un tel mariage ne sera pas permis. S’agissant d’une veuve, ces restrictions ne sont pas requises. Le décret n° 147 de 1982 ajoute que le retour d’une femme divorcée à son époux n’est pas considéré comme un mariage avec plus d’une femme. Dans ces deux cas, l’autorisation du tribunal n’est pas nécessaire608.

           Sami Aldeeb, loin d’être favorable à la polygamie, préconise que la question de la polygamie soit traitée d’une manière pragmatique, qu’elle soit autorisée ou abolie selon les circonstances politiques, économiques, de chaque pays. Certes, ceci pourrait se faire, mais il n’y a aucune garantie pour que cette pratique ne se généralise pas ; et cela même en cas de non-nécessité ou du fait qu’elle entraîne des abus de droit de la part de ceux qui la pratiquent. Etant donné que plusieurs pays ne sont pas encore prêts à interdire cette pratique pour des raisons d’ordre religieux, il serait donc préférable d’être prudent et d’encadrer cette institution, en la soumettant à des conditions juridiques et sociales strictes ainsi qu’au contrôle du juge. Contrôlée ainsi, cette pratique tendrait à se limiter, voire même à disparaître d’elle-même.

           Le projet final de code arabe unifié du statut personnel n’a pas tenu compte des législations de certains pays arabes qui avaient, à l’époque, réaménagé l’institution de la polygamie (Irak, Syrie, Tunisie), alors que l’ancienne version avait tenté d’apporter certaines modifications juridiques. En effet, l’ancienne version de l’article 31 du texte de 1985, était plus restrictive, puisqu’elle prévoyait en plus des conditions précédentes, la nécessité d’obtenir l’accord du juge. Celui-ci devait vérifier l’existence d’un intérêt légal et la capacité matérielle du mari à entretenir plus d’une femme. La femme pouvait également inclure une clause de monogamie appelée aussi clause de non-remariage, dans le contrat, ce qui lui permettait de demander le divorce si le mari épousait une autre femme609.

           Les autres articles restent également conformes à l’esprit du droit musulman qu’il s’agisse des conditions du mariage, des devoirs des époux. Aucune dérogation n’a été faite à propos de la règle de l’entretien de l’épouse par son mari. Sur ce sujet, il est regrettable de voir que les juristes n’ont pas pris en compte l’évolution des ménages dans le monde arabe, avec le travail de la femme à l’extérieur du foyer familial. Il aurait pu être envisagé la possibilité d’une contribution de la femme aux charges de la famille, si elle travaillait et avait des revenus, mais cette question ne fut pas soulevée. L’autre point qui a été maintenu est celui du mariage mixte : la femme ne peut épouser qu’un musulman, et l’homme qu’une « kitâbiyya » (gens du Livre, à savoir chrétienne ou juive). Dans n’importe quel système religieux, ces restrictions apportées aux mariages mixtes heurtent de front l’exercice de la liberté de conscience et favorisent le cloisonnement communautaire dans une population vivant dans un même État. Elles vont à l’encontre des principes relatifs aux droits de l’Homme.

          §2. La consécration de l’inégalité des époux à la dissolution du mariage

           Les rédacteurs du Code n’ont apporté aucune modification substantielle aux règles classiques du statut personnel : ainsi les institutions de la répudiation et du khulᶜ sont maintenues (A), les conditions limitatives du divorce judiciaire respectées (B).

          A. Le maintien des institutions traditionnelles

           Le chapitre 3 énumère à l’article 83 les différentes possibilités de séparation entre les époux « la séparation entre les époux se fait soit par :

          
            	
              Décision du mari et se nomme répudiation

            

            	
              Décision commune des deux époux et il s’agit alors d’une répudiation moyennant une compensation et se nomme muḫâlaᶜa (du mot khulᶜ)

            

            	
              Décision du juge et se nomme ṭaṭlîq (divorce judiciaire)

            

            	
              Décès de l’un des deux conjoints

            

          

           La répudiation, en tant qu’institution purement de droit musulman est maintenue. Elle est reprise par l’article 84 qui ne déroge pas aux règles générales. Trois formes de répudiation sont prévues :

          
            	
              La répudiation révocable, ṭalâk riğᶜî : c’est la répudiation prononcée par un ṭalâk simple, ṭalka wâḥida, une seule fois. Dans ce cas, le mari a la possibilité de se rattraper et de reprendre son épouse sans un nouveau contrat, avec ou sans son consentement, tant qu’elle est en période de ‘idda, retraite légale.

            

            	
              La Répudiation irrévocable, bâin beynouna souġrâ : la répudiation est prononcée par deux ṭalkât, deux fois, cette forme de répudiation effaçant tout lien de mariage et le mari ne pouvant reprendre sa femme qu’avec un nouveau contrat, et une nouvelle dot, et le consentement de cette dernière, que ce soit pendant ou après la période de la ‘idda.

            

            	
              La répudiation définitivement irrévocable, bâin baynouna kubra, prononcée par trois ṭalkât ; non seulement cette répudiation est irrévocable, mais le mari ne peut pas reprendre sa femme, sauf si elle contracte un nouveau mariage avec quelqu’un d’autre, ensuite elle se fait répudiée par lui et respecte la période de la ‘idda610.

            

          

           Une légère atténuation à ces règles est mentionnée à l’article 91. Cet article exige, pour toute répudiation, qu’elle soit prononcée devant le juge, afin qu’elle puisse ainsi être formellement notifiée à la femme répudiée. Cette notification n’est pas dérisoire, surtout si l’on sait qu’en principe la répudiation se fait oralement. D’ailleurs, souvent des femmes sont répudiées par leurs maris sans même en être informées, ou sans en avoir une preuve écrite qu’elles peuvent faire valoir devant les tribunaux611. Il est également obligatoire pour le juge de procéder à une tentative de conciliation entre les époux avant de prononcer la répudiation. Toutefois, le Code prévoit une échappatoire : le chapitre 3 de l’article 91 considère comme « valable » et « régulière la répudiation dont le prononcé est établi, non par un juge mais par témoignage de deux ‘adûl ou par reconnaissance publique ». Il convient de noter que l’article 85 ouvre le droit à la répudiation à la femme, prévue par la doctrine classique et connue sous le nom de la ‘isma, mais ce droit demeure une exception car la femme ne peut pas se l’octroyer automatiquement, puisqu’il lui faut l’accord préalable du mari. Pour éviter certains abus, il est exigé du mari, avant de reprendre sa femme, de notifier cette reprise par un acte qui « doit être immédiatement signifié à l’épouse » (art. 95 b.).

           Une autre institution du droit musulman classique est reprise par les rédacteurs du Code, celle du khulᶜ. Les règles relatives au khulᶜ sont prévues par les articles 96 à 99. C’est une procédure permettant à la femme de demander le divorce devant le juge, pour incompatibilité d’humeur avec son mari, moyennant toutefois un taᶜwîḍ (dédommagement) pour le conjoint. Le Code n’apporte aucune précision quant au fait de savoir si la femme peut demander le khulᶜ sans l’accord du mari ou si son accord est obligatoire. Souvenons-nous de la polémique qui a été soulevée récemment en Egypte spécialement sur cette question (avec la loi n° 100/2000). L’article 96 du Code précise que « les époux peuvent convenir entre eux de la répudition moyennant compensation » :est-ce une autoristion implicite du khulᶜ sans le consentement du mari ? Ceci dépendra surement de l’interprétation qu’aura le juge sur cette question.

          B. Les conditions du divorce judiciaire

           Les conditions du divorce judiciaire sont, quant à elles, limitatives pour les femmes, et sont mentionnées aux articles 100 à 115. Six cas sont énumérés limitativement :

          
            	
              Le divorce pour vice rédhibitoire. C’est-à-dire dans le cas d’une maladie incurable qui empêcherait la continuité de la vie conjugale. Cette maladie peut être soit d’une nature psychique ou organique, intervenue soit avant ou après l’acte du mariage

            

            	
              Le divorce pour défaut de paiement de la partie échue du sadâq. Cela s’applique au cas de la femme qui n’a pas eu de dot de la part de son mari, et dont le mariage n’a pas été consommé. Au cas contraire, le mariage ne peut être rompu et la dot demeure une dette dont le mari doit s’acquitter (l’article ne précise pas les moyens qu’a la femme pour réclamer sa dot).

            

            	
              Le divorce pour sévices et dissension. Cela s’applique en cas de préjudices et de mésententes perpétuelles (dans ce cas précis une procédure de réconciliation est obligatoire devant le juge). Au cas où le préjudice n’est pas établi et, que la dissension continue entre les deux époux, le juge délèguera deux arbitres choisis parmi les membres de la famille des époux, ou sinon parmi les personnes connues pour leur force de persuasion conciliatrice et auxquelles il accordera un délai pour remplir leur mission. L’article ne précise pas la durée de ce délai. La procédure reste néanmoins très longue.

            

            	
              Le divorce pour défaut d’entretien. La femme peut également demander le divorce si son mari ne pourvoit pas à ses besoins (en droit musulman, l’obligation de la nafaqa incombe toujours au mari). Si la femme est aisée, le divorce ne peut être prononcé.

            

            	
              Le divorce pour absence ou disparition du mari. Si le mari s’absente pendant plus d’un an de son domicile sans pourvoir aux besoins de sa femme, et s’il ne répond pas à l’avertissement du tribunal au bout de 4 mois, la femme peut demander le divorce. Lorsque l’époux fait l’objet d’une condamnation définitive à une peine d’au moins trois années de prison, l’épouse peut légitimement demander le divorce. Mais ce divorce ne lui sera accordé qu’après l’écoulement d’une année au moins à partir du début de la dite peine d’emprisonnement.

            

            	
              -Le divorce pour serment de continence et délaissement. La femme peut demander le divorce si elle prouve que son mari a prêté serment de ne plus accomplir ses devoirs intimes vis-à-vis de sa femme. Le juge fixera un délai de quatre mois avant de prononcer le jugement.

            

          

           Ces conditions étant limitatives, des lacunes peuvent notamment être relevées. En effet, certaines législations arabes accordent le divorce pour la femme en cas de remariage du mari, sans le consentement préalable de sa première épouse ; tel est par exemple le cas du code algérien612. Outre ces lacunes, il est important de signaler que prouver l’une de ces conditions reste très lourd et très contraignant pour les femmes. Celles-ci se retrouvent souvent confrontées à des mesures juridiques inégalitaires et à des lourdeurs procédurales, et elles peuvent attendre des années avant d’obtenir un jugement en divorce613. Il est donc regrettable de constater que les rédacteurs du Code n’ont fait aucun effort interprétatif pour garantir un minimum de droits aux femmes lésées par le divorce. Préférant maintenir le statu quo juridique, ils ont produit un Code juridiquement limité qui va dans le sens d’une discrimination perpétuelle entre l’homme et la femme.

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           Le texte produit par le Conseil n’atteint pas les objectifs affichés par certains États progressistes au niveau des règles du statut personnel, tel que la Tunisie, par exemple. Sa substance reste traditionnelle, parfois même rigoriste, et n’apporte aucune amélioration à la situation juridique des femmes arabes ; elle va même à l’encontre de leurs droits et dévoile, encore une fois, la relation qu’entretient cette matière avec le droit religieux.

           L’analyse de certaines dispositions du Code arabe a permis de dégager la conception juridique choisie par les rédacteurs du Code. En choisissant les dispositions les plus orthodoxes du droit musulman classique, ces derniers ont adopté une conception juridique conservatrice. En effet, certaines dispositions relatives à la polygamie, à la répudiation, à la tutelle matrimoniale auraient bien pu être révisées, sans être exclues. Souvenons-nous des techniques du « talfîq » qui permirent de transformer certaines dispositions désuètes et de les adapter aux nouveaux besoins de la société614.

           Visiblement, les rédacteurs du Code n’ont pas pris en compte ces techniques et se sont plutôt référés aux dispositions juridiques les plus rigoristes du droit musulman. Comme l’a si bien formulé le professeur Chehata : « Des solutions existent, encore faut-il la volonté de les faire exister »615. Il est donc regrettable que les rédacteurs se soient dirigés vers les solutions les plus rigoristes et, qu’ils aient écarté les solutions libérales qui ont pourtant inspiré d’autres législations arabes et ont prouvé leur efficacité dans la société.

           Les rédacteurs ont donc fait le choix de la facilité en rattachant ouvertement le Code uniquement au droit musulman classique et en excluant délibérément les droits des autres communautés religieuses. Certes, un code laïc, loin de tout référentiel religieux aurait mieux convenu à la situation de certains pays arabes, tel que le Liban ou l’Egypte. Il aurait surtout évité les divergences et les polémiques doctrinales au niveau du droit musulman. Mais, le choix de la Ligue était autre, et le paradigme laïc ne fut jamais soulevé. Cette production normative devait en effet afficher une certaine spécificité religieuse et culturelle ; elle se voulait l’expression d’une idéologie revendiquant un particularisme arabe et musulman à la fois. La Ligue a aussi probablement voulu réussir là où elle avait échoué : rattraper l’échec de l’unification politique par un projet d’unification juridique. Mais encore une fois, ses ambitions ont largement dépassé le cadre de ses compétences pour se confronter à des obstacles à la fois juridiques et politiques.

           A ce stade de la réflexion, et après avoir dévoilé le projet juridique préparé par le Conseil des Ministres arabes de la Justice, il est important de comprendre le pourquoi de l’échec d’un tel projet unificateur et sa mise sous silence depuis 1988. Réfléchir aux enjeux que pose cette question permettra également de cerner les obstacles actuellement présents sur l’espace régional arabe qui empêchent toute unification de la matière du statut personnel.
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           L’unification juridique n’est pas une simple entreprise de rapprochement ou de coordination entre deux ou plusieurs systèmes juridiques ; elle a un degré plus élaboré. Cette production d’un droit uniforme et unique ne peut se faire qu’entre États juridiquement homogènes, et demande particulièrement un cadre institutionnel régional performant et efficace, telle qu’une organisation ou une institution régionale. Celle-ci devra encadrer les États dans leurs coopérations régionales et promouvoir une politique unificatrice à travers un ensemble d’instruments et de mécanismes conventionnels616. Sur le plan théorique, ce schéma peut paraître réalisable et offrir une vision optimiste des relations inter-étatiques. Or, dans la pratique juridique, cette unification s’avère très compliquée à réaliser617. La ligue a eu pour mérite de soulever la question de l’unification des statuts personnels, mais il n’en demeure pas moins que cette unification relève plus du mythe que de la réalité, car elle est surtout en butte à des divers obstacles. Il est difficile de résumer point par point tous les facteurs et toutes les causes qui font obstacle au Code unifié – la liste serait très longue – car elle engloberait ainsi des causes qui relèvent du politique, du juridique du social et même de l’économique. Par contre, tout en se référant aux analyses précédentes relatives à la Ligue et au Conseil, et tout en prenant appui sur notre démarche comparative de quelques modèles de statut personnel dans quatre pays arabes certaines causes apparaissent plus saillantes que d’autres.

           D’une part, nous avons une organisation régionale qui traverse actuellement des difficultés fonctionnelles inhibant ainsi toute coopération juridique commune. D’autre part, nous avons un texte qui touche à un sujet sensible à forte charge culturelle et religieuse, difficilement applicable, voire inapplicable en l’état actuel. Telle est actuellement la trame sur laquelle se meuvent tous les obstacles relatifs à l’échec du projet du Code arabe du statut personnel unifié. Ces obstacles sont d’ailleurs rendus d’autant plus complexes que cette trame présente un aspect varié et mouvant. Chaque État arabe offre – faut-il le dire – une sensibilité propre aux projets d’unification, et un terrain juridique et politique plus ou moins favorable. Un État qui aura unifié et codifié son droit national du statut personnel, sera naturellement enclin et capable à participer, dans une large mesure à toute tentative d’unification juridique de cette matière. Par contre, l’État, qui n’a pas encore procédé à la codification de son statut personnel, – et plusieurs États arabes sont dans cette situation – sera moins en mesure de participer à ce genre de projet, vu son retard. Sa participation risquera plus de freiner le projet que de le promouvoir.

           En examinant de près la série de contraintes qui empêchent la réalisation d’un tel projet, une classification et clarification s’imposent. En effet, certaines contraintes sont relatives à l’état actuel de la Ligue qui se trouve actuellement ballottée entre son dysfonctionnement institutionnel et les crises politiques de ses membres618. L’impuissance de l’organisation à agir et à avoir une prise réelle sur les problèmes qu’elle est censée résoudre619 et son incapacité fonctionnelle, font que certains projets d’ordre juridiques ne voient jamais le jour au sein de ses États membres. D’autres par contre, sont relatives aux différentes orientations juridiques des États arabes. Tous ne se fondent pas dans le même moule idéologique, encore moins dans la même conception juridico-religieuse. C’est autour de ces questionnements que cette réflexion abordera dans une première section les entraves d’ordre politiques (1) et dans une deuxième section les entraves d’ordre juridiques (2).

          SECTION 1. LES CONTRAINTES RELATIVES AU CADRE INSTITUTIONNEL RÉGIONAL

           Afin de mieux comprendre les causes de l’échec du projet sur le plan politique et le manque d’enthousiasme de la part des États, nous aborderons une série d’obstacles qui se situent dans un premier temps au niveau de l’organisation régionale en tant que cadre unificateur d’une part (§1), et au niveau de la construction d’un espace politique arabe régional, d’autre part (§2).

          §1. Au niveau de la Ligue Arabe

           Une des causes de l’échec du projet de 1988 réside dans l’inefficacité de l’organe encadreur du projet. Il s’agit particulièrement de la Ligue des États arabes, organisation régionale censée encadrer tout projet de coopération et d’unification juridique entre ses États membres. Cette organisation est cependant dans la difficulté de mener à bien cette mission. Inefficace sur le plan de l’action arabe commune, et ne pesant pas très lourd sur le plan de l’action internationale. La Ligue est dans l’incapacité d’encadrer des projets d’unification. Certains points inhibent fortement l’action de la Ligue et empêchent l’aboutissement de tout projet juridique commun régional. Nous aborderons dans un premier temps, la question de la lourdeur institutionnelle (A), et dans un deuxième temps, la question de la réforme de la Ligue (B).

          A. L’incapacité fonctionnelle

           La réflexion concernant le fonctionnement de la Ligue, en tant qu’organisation régionale arabe, conduit à poser une question fondamentale : les instituions et les mécanismes mis en place par la Ligue sont-ils vraiment efficaces pour réaliser quelconque unification des législations arabes ?

           L’élaboration d’un Code arabe unifié du statut personnel est un projet qui demande plusieurs années de préparation, et non pas quelques réunions formelles. Il requiert surtout un terrain politique propice ainsi qu’une volonté collective sérieuse de la part des gouvernants et des gouvernés. L’unification du droit du statut personnel devait logiquement être la seconde étape d’une opération destinée à unifier la mise en application des politiques convenues entre les différents États arabes pour atteindre les mêmes buts. Il s’agit d’une seconde étape, car la première est représentée par un accord dans le domaine politique, économique et social. Or cette première étape n’a pas été entièrement franchie par les États membres de la Ligue. Cette étape n’a pas encore atteint un tel degré d’harmonisation et de perfectionnement des méthodes et des techniques pour permettre d’envisager l’unification à un autre niveau, celui du juridique. Par ailleurs, il est indispensable pour toute unification, que certaines composantes soient réunies. De prime abord la définition d’une certaine aire géographique ; à qui l’unification sera destinée, ensuite l’assignation d’un objet et d’un but politiquement et juridiquement réalisable et, enfin l’aménagement d’un appareil institutionnel plus ou moins développé620.

           Concernant le premier élément, le regroupement régional inter-arabe existe depuis 1945, sous forme d’une organisation régionale à caractère politique qui rassemble vingt-deux États. Pour le second élément, relatif à l’objet de l’unification, il existe également et, il concerne la matière du statut personnel. Seul le troisième élément fait défaut. Certes, la Ligue arabe pourrait constituer un cadre propice pour la construction d’un espace commun de droit arabe, et favoriser le développement d’une certaine normativité régionale. Cependant, force est d’admettre que, des faiblesses structurelles empêchent la Ligue de réaliser les buts et les objectifs qu’elle s’est assignée621.

           En analysant de près le mode de fonctionnement de cette organisation, on s’aperçoit que, dès sa création, la Ligue a beaucoup souffert de l’exigence de l’unanimité, elle a souvent été impuissante à réaliser des buts aussi divers que le règlement d’innombrables conflits ou la consolidation des liens de coopération entre les divers États membres622. En conséquence, les tentatives de faire respecter le non recours à la force dans les conflits interarabes ont souvent été vouées à l’échec.

           Même les différentes institutions de fusion, comme le Conseil de défense commune, le Conseil économique et social, sont restées inefficaces en pratique, car elles exigent aussi le consentement unanime lors de l’adoption des résolutions et, n’ont donc aucun pouvoir sur un État tiers. Etant donné que, dans la plupart des cas, l’unanimité est exigée pour l’application d’une décision, très peu de décisions peuvent être adoptées. Tout projet refusé par un seul État doit par conséquence être révisé, s’il n’est pas abandonné. De plus, aucune mesure contraignante ne peut être prise à l’encontre de certains États récalcitrants abusant de leur droit de vote ; le principe de souveraineté, faisant barrage, aucune sanction n’est prévue dans ce genre de situation623.

           Quant au Conseil des Ministres arabes de la Justice, on remarque qu’il est dépourvu de capacité d’action autonome envers l’organe mère, qu’est la Ligue. Il n’est qu’un simple organe de réflexion qui se contente d’étudier et de se prononcer sur les questions juridiques qui lui sont soumises. Il adresse le résultat de ses investigations aux gouvernements des États membres, sans pour autant être capable de trancher définitivement et d’une manière obligatoire dans tout ce qui touche à la coopération juridique. Les différents codes et projets qu’il a proposés expriment sa fragilité et le faible intérêt réservé à la coopération juridique, ceci est également accentué par les divergences politico-idéologiques qui règnent au sein des États de la Ligue.

           Tous ces éléments donnent une idée sur le peu d’efficacité de la Ligue dans la réalisation et la mise en application d’un projet aussi lourd que le Code unifié du statut personnel. Toutefois, cette défaillance n’est pas fonction exclusivement du mode d’élaboration des décisions. D’autres facteurs jouent un rôle aussi important : déviation des principes proclamés dans le Pacte, inadaptation des cadres de l’action collective, forte disparité politique, économique et juridique au niveau des États membres, etc. Ces éléments sont étroitement liés et nécessitent une analyse globale qui dépasserait le cadre de cette étude. Il est néanmoins intéressant de savoir que, face à ses échecs, la Ligue a envisagé la révision de ses textes constitutifs et, des réformes de ses structures sont à l’ordre du jour. Cela pourrait probablement entrouvrir une certaine voie vers des projets communs plus efficaces.

          B. L’urgence des réformes

           Les tentatives de révision de la Ligue et d’amendement de son pacte sont fréquentes et assez constantes depuis la naissance de l’organisation624. Dans l’ensemble, Bouony distingue deux catégories. La première regroupe les propositions partielles, limitées à certaines dispositions du Pacte. La seconde intègre les propositions globales qui visent l’ensemble des organes de la Ligue et dépassent la simple modification de quelques dispositions précises. Elles tentent de réviser le Pacte, les règlements intérieurs des divers organes et à instituer de nouvelles structures, foncièrement différentes de celles qui existent625.

           Afin de ne pas tomber dans les détails historiques de ces révisions, il convient de limiter cette réflexion à une seule catégorie de ces révisions. Il s’agit donc de se pencher uniquement sur la question des régimes des décisions. D’une part parce qu’il constitue le point central qui empêche la mise en œuvre des règlements et résolutions d’intégration, et d’autre part parce que c’est le point sensible qui n’a jusqu’à maintenant pu être révisé.

           En effet, comme l’avait signalé quelques années auparavant, Bouony « Dès sa création la Ligue a beaucoup souffert de l’exigence du consentement unanime. Malade d’une unanimité factice, elle a été souvent impuissante à réaliser des buts aussi divers que le règlement des innombrables conflits ou la consolidation des liens de coopération entre les divers États membres. En conséquences les tentatives de faire respecter le non recours à la force dans les conflits interarabes, ont été souvent vouées à l’échec. Il ne pouvait en être autrement surtout que le Pacte subordonne l’examen par le Conseil de la Ligue de tout différend à l’acceptation préalable de tous les États qui y sont parties. Il suffit donc que l’une des parties s’oppose pour que le Conseil soit paralysé et assiste, impuissant à l’aggravation de la crise »626.

           La révision de la règle de l’unanimité fut soulevée par l’ancien Secrétaire Général de la Ligue Abdel Khalek Hassouna : il fut l’un des premiers à proposer l’abandon total de cette règle dans les années soixante. Les modifications proposées étaient exclusivement axées sur le Conseil de la Ligue afin de rendre obligatoires pour tous les États les résolutions adoptées à la majorité qualifiée627. Ce texte s’inspire manifestement du régime en vigueur dans certaines autres organisations internationales. Ce projet, conçu pendant les premières années du fonctionnement de l’organisation, apparaît, à certains égards, comme un coup de force tenté par le Secrétaire Général contre le mauvais fonctionnement d’un des organes de l’organisation : le Conseil de la Ligue et la Commission politique, à l’exclusion des autres organes de l’organisation, en particulier le Conseil de Défense Commune et le Conseil Economique. Rien ne semblait justifier cette distinction de régime entre les deux catégories d’organes ; d’ailleurs, elle a été supprimée dix ans après dans le projet présenté par la commission spéciale issue de la troisième conférence au sommet des chefs d’États arabes.

           Un autre projet a retenu l’attention : celui préparé par les juristes égyptiens : Moufid Chihab et Hamed Soltane. Une synthèse fut proposée le 10 décembre 1973. Les auteurs se prononcèrent pour une restructuration de la Ligue et pour une réforme des moyens d’action qui devait s’accompagner d’une coordination des diverses règles de vote. A cet effet, le projet avait retenu l’adoption des résolutions à la majorité des deux tiers des États présents et participant au vote comme règle générale. Les résolutions ainsi adoptées devaient obliger tous les États membres, tous les organes de la Ligue, ainsi que toutes les institutions spécialisées agissant sous le contrôle de ces organes. Malgré l’intérêt qu’il a suscité, ce projet de réforme n’a pas eu de suite favorable.

           Mais la question de la réforme de la règle de l’unanimité est toujours d’actualité. En effet, la réforme, concernant la réorganisation du fonctionnement de la Ligue et de sa gestion politique, est actuellement au cœur du débat général des politiques arabes. Le souci d’adaptation des textes aux nouvelles réalités et les exigences du développement de l’action commune est à l’ordre du jour. Conscients que la Ligue doit s’adapter aux changements internationaux et régionaux, certains États comme la Tunisie, l’Egypte, la Jordanie et l’Arabie Saoudite œuvrent dans ce sens628 et, tentent de faire accepter un certain nombre de modifications structurelles par les autres États membres.

           D’ailleurs, lors des derniers sommets de la Ligue, il était question de soulever le problème des mécanismes de vote et le suivi de l’application des décisions de la Ligue. Il a été convenu que le vote à l’unanimité soit dorénavant limité à deux cas uniquement : celui de l’adhésion d’un État non membre et celui de la suspension du membership d’un État membre. Hormis cela, le vote se fit à la majorité des deux tiers pour les questions objectives (par exemple les résolutions de coopération économique ou juridique), et par la majorité proportionnelle pour les questions de procédures. Il a également été convenu de définir les secteurs prioritaires qui concourent le plus à la réussite de la coopération inter-arabe, notamment dans le secteur économique, financier et juridique, et de présenter périodiquement les résultats obtenus au sein de comités spécialisés pour chaque secteur629.

           Mais comme le signale Bououny dans son précédent article, « le grand mal dont souffre la Ligue ne réside pas fondamentalement dans les mécanismes de vote. Quelle que soit leur rigidité, les conditions requises peuvent être réunies s’il existe une volonté politique de faire élever le degré de coopération entre les États membres. Les bonnes intentions ne manquent pas dans la vie de la Ligue ». Les bonnes résolutions également, mais c’est surtout leur non-exécution qui pose problème et il est curieux de voir les propositions de réforme négliger cet aspect essentiel du mauvais fonctionnement de l’organisation (il n’existe aucun organe chargé du contrôle de l’exécution des résolutions qu’elles soient prises à l’unanimité ou à la majorité qualifiée). Tous ces éléments reflètent l’état actuel de cette organisation régionale, ils permettent de mieux saisir les causes de l’échec du projet du Code unifié du statut personnel. D’autres éléments extérieurs au mode de fonctionnement de la Ligue concourent également à faire obstacle à toute initiative unificatrice politique soit elle ou juridique.

          §2. Au niveau de la construction politique arabe

           La Ligue a encore beaucoup d’étapes à franchir avant de pouvoir concrétiser des projets tels que le Code arabe du statut personnel. Un tel projet, vu son ampleur et tous les enjeux qu’il comporte, a besoin d’une assise politique forte, même s’il demeure un projet à caractère juridique, et que cette assise est absente d’une part, vu l’échec de la construction arabe, qui était censée encadrer et favoriser de tels projets (A) et, d’autre part, à cause d’un environnement régional instable qui ne favorise aucune action commune (B).

          A. L’échec de la construction d’un espace arabe commun

           Il faut reconnaître que le projet d’unification des statuts personnels est affecté dès le départ, par un élément de faiblesse : l’absence de cohésion politique entre les États arabes, qui pèsent lourdement sur le développement d’une politique juridique commune. Sans doute, la cohésion économique et les affinités idéologiques peuvent exercer, en la matière juridique, une influence bénéfique. Mais leur rayonnement est, faut-il le dire, infiniment moins grand que celui qui émane de la concertation politique. En effet, depuis la création de la Ligue arabe en 1945, la construction arabe allant à l’unification n’a pu vraiment se concrétiser ; elle s’est limitée à quelques aspects de coopération économique, politique, ou culturelle, sans aboutir à une véritable structure solide et indépendante ; comme a pu le faire l’Union Européenne par exemple630.

           La construction d’un espace politique et juridique arabe commun n’a pas pu se réaliser parce que cette construction exige une stabilité politique de la part de ses constructeurs. Or, faut-il le remarquer, la plupart des États arabes n’ont jamais été politiquement stables, sujets à des coups d’État et à des troubles internes ; ils sont dans l’incapacité matérielle et fonctionnelle de lancer des projets d’une telle envergure. De plus, la carence démocratique de certains régimes empêche l’édification d’institutions arabes communes et efficaces. Pour comprendre l’échec de la construction arabe, Hasan Sâbar se penche sur le modèle de la construction européenne et fait une comparaison avec les principales lignes d’action de la Ligue631. Il remarque, à juste titre, que L’Union Européenne s’est déroulée par étapes, la construction ne s’étant pas réalisée par le haut, c’est-à-dire par un cadre juridique instituant une autorité supranationale et exigeant l’abandon de la souveraineté. Elle s’est plutôt réalisée conformément à la méthode fonctionnelle et pragmatique d’intégration économique632.

           La méthode fonctionnelle consistait à lancer la construction européenne progressivement et par étapes : union douanière, marché commun, union économique et monétaire, etc. Cela avant de passer à la construction d’une union politique, qui s’est également faite par étapes : politique étrangère, sécurité commune, constitution européenne, etc. En d’autres termes, la construction européenne est partie du particulier au général, de l’infra-structure à la superstructure. Et Hasan Sâbar de conclure en constatant que l’Union a pu trouver la formule adéquate pour préserver la souveraineté de ses membres. Ainsi, dans certains domaines le principe de l’égalité entre pays est pris en compte pour le vote où la décision est adoptée à l’unanimité et dans d’autres domaines on a recours à la majorité qualifiée.

           L’expérience de la construction arabe, quant à elle, a lieu dans un autre contexte politique et historique633. Les tentatives d’union (celle de la

           République Arabe Unie entre l’Egypte et la Syrie en février 1958) outre le fait qu’elles ont été maintes fois malmenées sur le plan international par des tentatives extérieurs de division, ont toujours commencé par le haut, par la superstructure : l’union politique précédait l’union économique ou l’intégration de certains secteurs de l’économie. Sans une assise solide, l’union politique ne pouvait qu’être vouée à l’échec, surtout si l’organe qui sert d’encadreur à ces actions se voit affaibli par des intérêts et des stratégies propres à chaque État.

           Aussi, le projet d’un Code arabe unifié paraît-il jusqu’à présent ambitieux pour une organisation qui n’a pas pu se confirmer politiquement. Car, même si ce projet est de nature juridique, il demeure avant tout une entreprise politique ; et sans un encadrement politique solide de la part de l’organisation régionale, le projet ne peut que rester à ce stade. A ces inconvénients, relatifs à la Ligue, s’ajoutent d’autres contraintes existant particulièrement au niveau régional et international.

          B. La reconfiguration du cadre régional

           Sans vouloir rentrer dans un débat de politique internationale, nous nous limiterons à une brève réflexion sur quelques événements remarquables, qui contribuent à leur tour à faire barrage à toute tentative unificatrice, politique soit elle ou juridique. On ne peut que remarquer que les environnements international et régional ne sont plus ce qu’ils étaient lors de la création de la Ligue. Sortis des deux guerres mondiales et, lancés dans le processus de décolonisation, les États arabes aspiraient à mettre en œuvre une politique commune de cohabitation pacifique. Elle n’a cependant pas pu se maintenir. Une rupture de l’équilibre mondial s’est produite : la chute du bloc soviétique, la première guerre du Golfe, ont été annonciatrices d’une nouvelle ère internationale, frileuse des regroupements régionaux et des tentatives d’unifications. Ces environnements international et régional instables font que les crises politiques prennent souvent le dessus sur quelconque tentative de rapprochement ou de coopération, quelle soit politique, économique ou même juridique634.

           Dans la même perspective, il importe également de ne pas occulter certains obstacles relatifs au cadre régional arabe, peu favorable au moindre rapprochement. En effet, le monde arabe se retrouve exsangue, épuisé par un demi-siècle de violence ininterrompue635, dérivant sans cohésion, sans thèmes mobilisateurs, sans objectifs fédérateurs. Actuellement la situation dramatique en Irak après la guerre, la crise du Darfour au Soudan, la panne du processus de paix israélo-palestinien, le dernier conflit israélo-libanais, l’instabilité des régimes politiques, les conflits frontaliers, la pauvreté, l’insécurité, etc., sont des événements qui accentuent la discorde et accentuent la division entre les États de la Ligue. Les tentatives de rapprochement juridiques pourraient éventuellement redonner un nouveau souffle à ces États, encore faut-il que l’organisation régionale, chargée de ces actions, sorte de son état de léthargie et, envisage en particulier une véritable stratégie politique à long terme, qui prenne en considération la nouvelle donne mondiale636.

           Vu dans cette optique, il n’est pas aisé d’envisager la construction d’un espace juridique arabe commun, qui passe par la matière du statut personnel. Le cadre actuel est encore mal structuré et encore moins approprié pour un travail d’unification du droit arabe, à l’instar du cadre politico-juridique européen : et le chemin est encore long à parcourir637. Quant au projet du code unifié du statut personnel, il existe encore dans les archives de la Ligue et pour le moment aucune initiative sérieuse n’a été entreprise pour le faire émerger dans le réel. Ce projet, aussi intéressant soit-il, reste cependant, comme nous l’avons vu, une construction abstraite et irréaliste.

           Par ailleurs, d’autres obstacles se dressent face à un tel projet. Sur le plan pratique, nul ne peut occulter l’existence d’une spécificité arabe du statut personnel, mais nul ne peut non plus nier l’existence de spécificités juridiques régionales voire mêmes nationales propres à l’histoire de chaque pays. Si l’on ajoute à cela les différences de niveaux de développement politique, économique et social, nous pourrons mieux comprendre les barrières qui se forment contre toute tentative arbitraire d’unification de cette matière. Il est donc important d’exposer les obstacles juridiques qui concourent à l’échec d’un tel projet unificateur sur le plan régional.

          SECTION 2. LES CONTRAINTES RELATIVES À L’ESPACE JURIDIQUE RÉGIONAL

           L’unification des statuts personnels proposée par la Ligue arabe se trouve face à un cadre juridique régional marqué par des particularismes nationaux, des divergences et des contradictions. En esquissant un Code de statut personnel unifié, la Ligue a probablement voulu réduire les divergences et englober les particularismes dans un seul moule juridique. Trop idéaliste sûrement, le Code n’a fait que révéler à la lumière du jour, des systèmes juridiques difficilement unifiables. Il s’agit dans cette partie de mettre en valeur les obstacles juridiques qui font actuellement barrage contre tout projet unificateur. Afin de mesurer la complexité et les obstacles à l’unification des statuts personnels arabes, nous analyserons dans un premier temps, la situation juridique actuelle dans les pays arabes (§ 1) pour dévoiler dans un second temps, les principaux points de discorde (§ 2).

          §1. Un espace juridique arabe composite

           Il s’agit dans cette partie d’opérer une distinction entre les États réfractaires aux révisions du statut personnels et ceux qui y sont favorables. Deux catégories d’États peuvent être repérées : les États conservateurs (A) et les États progressistes (B).

          A. Le bloc des États conservateurs

           En opérant une observation globale des différentes lois qui régissent le statut personnel dans les États arabes, on remarque que certains États ont choisi une orientation rigoriste dans leur gestion et leur interprétation du statut personnel. Ce choix fut, dans une large mesure, déterminé par l’interprétation de ces États du droit religieux638. Le droit religieux, particulièrement le droit musulman, fut posé comme un droit immuable, indissociable de la loi de Dieu, de la charîᶜa. Ces États maintèrent la confusion entre Coran, charîᶜa et fiqh (droit musulman) pour garder une mainmise sur les sources de la religion et surtout pout imposer une interprétation ambiguë et instrumentalisée. Erigé en dogme, le droit ne fut plus qu’un corpus normatif qui « se situe hors du temps », « qui n’est pas concerné par l’évolution de la société et des autres nations »639. Et pourtant, comme nous l’avons analysé dans la partie introductive de cette recherche, le droit musulman n’est pas immuable, ce n’est pas non plus le Coran ; c’est une production humaine de juristes, les fuqahâ’. Ces derniers ont d’ailleurs, à un certain moment, fait évoluer ce corpus juridique grâce aux techniques du talfîq et des ḥiyal (sélection doctrinale et ruses juridiques). Cela a permis de dépasser certaines règles désuètes et d’appliquer des règles moins rigoristes que d’autres.

           Rien n’empêche donc l’évolution de la matière du statut personnel. Cependant, ces États ne partagent pas cet avis. On se heurte à une forte opposition dès lors qu’il s’agit de soulever la question des révisons du statut personnel. Conservateurs, certains États refusent d’admettre le caractère évolutif du droit musulman640. Ceux-ci poussent la logique du conservatisme à son stade maximal, en choisissant les règles les moins permissives, les opinions doctrinales les plus rigoristes pour enfermer le statut personnel dans un cadre puritain. Cette gestion rigoriste forme un barrage solide contre toute révision de la matière du statut personnel.

           Ainsi, par exemple, en Arabie Saoudite comme au Koweït, au Sultanat de Oman ou aux Emirats Arabes, aucune disposition ne limite le mariage polygame de l’homme. Aucun contrôle juridique n’est, par ailleurs, proposé comme garantie minimale pour la femme. Celle-ci, ne pouvant inclure de clause de monogamie dans son contrat, peut subir cette injustice par seule décision du mari. Au niveau de la dissolution du mariage, toutes les législations arabes, à l’exception de la législation tunisienne, maintiennent la répudiation comme premier moyen pour la dissolution du mariage. Aucune de ces législations ne prévoit non plus la limitation de la répudiation, encore moins son contrôle par un organe judiciaire641. Le droit de la femme au divorce reste donc très limité à des cas bien précis. La plupart des législations précise que le divorce judiciaire, demandé par la femme, ne peut avoir lieu que si celle-ci prouve que son mari n'a pas subvenu à ses besoins (divorce pour défaut d’entretien), qu’il l’a maltraitée, qu’il est atteint d’impuissance, qu’il est frappé d’un vice rédhibitoire ou qu’il l’a abandonnée pendant trois ans (divorce pour absence)642. Depuis leur promulgation, ces différentes législations n’ont jamais été révisées, le code jordanien, par exemple, date de 1976 ; celui du Koweït de 1984. Il est donc surprenant de se retrouver devant un tel immobilisme, surtout si l’on sait que d’autres solutions moins rigoristes que celles-ci existent dans le droit musulman643 et qu’elles ont été adoptées par d’autres pays voisins644.

          B. Le bloc des États progressistes

           Dans cet ensemble étatique, le processus de mutation du droit du statut personnel a pu se réaliser en dépassant l’optique conservatrice, basée sur l’immuabilité du droit musulman. Ces États ont, en effet, choisi d’intervenir dans le domaine du statut personnel tout en respectant une certaine référence religieuse. La perspective fut de moderniser la règle musulmane à la lumière des nouvelles données sociologiques (travail des femmes, revendications des milieux associatifs, pressions internationales)645, tout en restant dans le cadre du droit musulman et dans une référence à la tradition islamique. Une réconciliation entre le legs traditionnel et les exigences de la modernité permet ainsi d’apporter quelques modifications à certaines règles devenues désuètes646. Les principales modifications des règles classiques tournent essentiellement autour de la polygamie et de la répudiation. Les réformes amorcées par certains États visaient principalement à restreindre la polygamie en la soumettant au contrôle du juge.

           Tel était le cas du code yéménite (il s’agit du Yémen du Nord) dans son article 11 qui exigeait l’autorisation écrite du tribunal pour le remariage avec une deuxième femme647. Cet article exigeait également qu’une des deux conditions soit remplie : la stérilité de la femme confirmée par un rapport médical (et si le mari n’en a pas eu connaissance avant le mariage ), soit la maladie incurable de la femme confirmée par un rapport médical. L’article 13 al. 1 du code libyen exige également l’autorisation du juge « qui doit s’assurer de la situation sociale et de la capacité matérielle et physique du mari ». L’article 8 du code algérien pose également certaines limites à la polygamie en précisant qu’« il est permis de contracter un mariage avec plus d’une épouse dans les limites de la charia si le motif est justifié, les conditions et l’intention d’équité réunies et après information préalable des précédentes et futures épouses »648. Pour la répudiation, on limita son exercice abusif en imposant son enregistrement au tribunal ou en instituant un contrôle judiciaire à travers la procédure de réconciliation649.

           Ces États, loin de rejeter la tradition religieuse, s’en réclament sans cesse, puisent leur argumentaire dans les textes coraniques et les discours qui accompagnent les réformes adoptent un ton en général conciliateur650. On parle volontiers de réforme, d’adaptation de l’islam et de l’évolution du monde moderne. Cependant, même au sein de cette catégorie d’États, certains ont tendance à entreprendre plus aisément des révisions, comme la Tunisie par exemple ; alors que pour d’autres, le processus révisionnel sera hésitant et très lent (tel fut le cas pour le Maroc avant la révision datant de 2004). Cela peut s’expliquer, entre autres, par la variété des contextes nationaux et locaux de ces États qui répondent à des référentiels multiples : politique, religion, coutumes et traditions, qui interviennent soit pour permettre, soit pour empêcher toute ingérence dans la matière du statut personnel. De ce fait, nous aurons une matière qui va largement dépendre des fluctuations des ces référentiels et ne reflètera pas continuellement les besoins et les aspirations des sociétés arabes.

           Tous ces éléments ne favorisent pas la constitution d’un espace juridique unifiable. Ce sont les difficultés sur lesquelles la Ligue devra se pencher si son intérêt est de redynamiser son projet de code arabe unifié du statut personnel. Mais nous sommes encore loin de cette ambition, surtout que le cadre juridique des États arabes est encore largement marqué par des sujets de discordes qu’on ne peut négliger.

          §2. Un cadre juridique arabe en discorde

           Trois points de controverses peuvent êtres relevés : le premier concerne le rapport entre le droit et la religion651. Dans la plupart des législations arabes relatives au statut personnel, la frontière n’est pas délimitée entre le domaine juridique et le domaine religieux : ni le législateur, ni le juge ne peuvent être neutres face à la religion et ce degré de neutralité va varier selon le pays, son histoire, sa politique et sa gestion du domaine du religieux652. Le deuxième point de controverse concerne la relation des femmes arabes avec le droit du statut personnel. Cette relation n’a jamais été pacifique, objet de conflit juridique et de surenchère politique653, elle reflète souvent la condition juridique inférieure des femmes arabes et leur combat pour l’instauration d’un droit du statut personnel moins discriminant et plus équitable. Le dernier point concerne la question de la codification, qui soulève à son tour une question épineuse, celle des écoles juridiques. Quelle école peut-on faire valoir ? Quelle opinion juridique choisir parmi tant de fuqahâ’ ? La sélection normative pose encore problème entre les pays arabes, c’est une question déterminante pour l’orientation future du statut personnel. Revenons donc plus en détail sur ces trois principales questions, d’abord la gestion du « religieux » dans la matière du statut personnel (A), ensuite la gestion des droits des femmes et son rapport avec la mutation du statut personnel (B) et enfin la gestion de la codification du statut personnel (C).

          A. Des gestions divergentes du « religieux »

           Il est toujours significatif et important de revenir sur le lien qu’entretient le statut personnel arabe avec le « religieux ». Le « religieux », étant entendu au sens large, englobe ainsi le droit, les acteurs et les institutions. Car comme nous l’avons constaté dans les analyses précédentes, c’est ce lien qui déterminera l’orientation, l’interprétation et surtout l’évolution du droit du statut personnel654. Concrètement, comment les gestions divergentes du « religieux » font-elles barrage contre toute tentative d’unification des statuts personnels ? Deux aspects de la problématique peuvent être distingués. D’une part, le rapport entre la religion et la législation, et d’autre part, le degré d’intervention du corps religieux dans la législation. Concernant le premier aspect, nous nous sommes référés aux Constitutions des pays arabes pour comprendre l’orientation de ces derniers en matière du statut personnel655. Il faut distinguer, en simplifiant, trois types d’États. Ceux qui sont subordonnés à la charîᶜa, ceux qui s’en inspirent et ceux qui s’en sont affranchis. 1. Dans cette première catégorie, la subordination trouve son fondement dans la distinction loi imposée/loi posée. En d’autres termes, la loi imposée par la volonté divine s’impose et prévaut sur celle posée par l’homme. La loi posée n’est légale et légitime que dans la mesure où elle traduit la charîᶜa islamique, se conforme à ses prescriptions ou est compatible avec elle. Cette situation caractérise l’orientation politico-juridique de pays tels que l’Arabie Saoudite et le Soudan656. 2. Dans la deuxième catégorie, l’inspiration n’est ni générale ni absolue. Elle est particulièrement plus affirmée dans le domaine du statut personnel qu’ailleurs. Ainsi, au Koweït la charîᶜa est considérée comme « une des sources principales de la législation ». Elle est au Bahreïn simplement « une source principale ». Au Qatar, elle est « la source principale ». En Syrie, la constitution se limite à indiquer que le fiqh (droit musulman) est la source principale de la législation. La modification de la constitution égyptienne intervenue en 1980, sous la présidence de Sadate, fait de la charîᶜa « la source principale de la législation »657.Toutefois, Abdelfattah Amor remarque qu’« il arrive, cependant, que des constitutions d’États musulmans ne se réfèrent guère à la charîᶜa comme source de législation, et que les lois s’en inspirent, malgré tout et de manière nette parfois. Tel est le cas de l’Algérie, notamment, où le code de la famille du 9 juin 1984, traduit avec force, une certaine conception musulmane du statut personnel »658.3. Dans la troisième catégorie, les États se sont affranchis de la charîᶜa, et leurs constitutions ne prévoient aucun rapport entre la charîᶜa et la législation. Il en est ainsi en Algérie, au Maroc et en Tunisie. La législation est ainsi libérée de toute référence implicite ou explicite659. Il faut cependant rappeler que tout affranchissement à l’égard de la charîᶜa demeure relatif dans tous les États arabes. Ces derniers s’en inspirent continuellement, particulièrement quand il s’agit de la matière du statut personnel. Le statut personnel est perpétuellement soumis dans son interprétation ainsi que dans sa révision à la charîᶜa. C’est donc une forme d’hypocrisie de vouloir afficher la libération de la législation vis-à-vis de celle-ci, alors qu’une partie de cette législation lui est assujettie.

           Cette distinction étant faite, il est important de se pencher sur les degrés de tolérance et d’intervention du « religieux » dans la sphère législative. Cela permettra notamment de révéler et de comprendre les différentes contraintes à l’unification des statuts personnels. Concernant le second axe relatif au « religieux » : acteurs et institutions, et leurs degrés d’intervention dans le champ juridique des différences sont à signaler. En effet, la plupart des États arabes offre une matière du statut personnel structurée traditionnellement autour d’un corps de religieux qui veille à l’interprétation théologico-juridique de cette matière. Ces représentants de l’islam officiel, les « clercs » comme les appellent plusieurs auteurs660, « sont des oulémas, en droit des agents publics avec un emploi de fonctionnaires. Ils peuplent la magistrature et contrôlent les institutions à caractère religieux formant le corps pléthorique des « maisons de consultation » (Dâr al Iftâ’), des ministres du culte, des imams. Ils gèrent le vaste domaine du sacré, qui finit par épouser les contours du lien social dans sa totalité : les rites constitués par les cinq piliers de l’islam, la garde du licite et de l’illicite, la surveillance du désapprouvé et du permis, le temps sacerdotal, les espaces haram (sacrés), les valeurs et les attitudes »661. C’est ce corps qui détermine en grande partie le degré d’évolution de la matière du statut personnel662. L’université religieuse d’Al-Azhar est le cas le plus parlant de ces « oulémas gardiens de l’islam » selon Malika Zeghal663 et qui ont fait échouer toutes les tentatives de réformer l’institution religieuse ou de la rationaliser. Dans d’autres pays, comme au Maroc, il s’agit des oulémas de la Qarawiyyîne, au Liban les représentants des communautés religieuses, en Arabie Saoudite, c’est le Conseil supérieur des oulémas saoudiens. Tous constituent le corps de superviseurs de la légalité et la légitimité religieuse et interfèrent dans la moindre modification ou révision du statut personnel664. Ces particularismes demeurent évidents, ils constituent des sujets de discordes qui ne peuvent être occultés. D’autres sujets sont également susceptibles de déclencher des divergences et empêcher l’unification des statuts personnels.

          A. Des gestions divergentes des droits des femmes

           Dans les États arabes, le statut personnel sert souvent de baromètre pour afficher le statut juridique des femmes, leur degré d’émancipation, ainsi que leur condition sociale. Il est également un indicateur de la politique législative des États arabes et de leurs futures orientations concernant la condition des femmes dans la société. Actuellement, ce qui ressort du paysage législatif des différents États arabes, c’est l’absence d’un consensus sur la conception des droits des femmes. Faut-il rappeler que les écarts juridiques sont encore flagrants et que les femmes arabes ne bénéficient pas toutes des mêmes droits, non seulement au niveau des lois relatives au statut personnel, mais également au niveau des lois pénales et des lois sur la nationalité, pour ne citer que celles-ci. Il ne s’agit pas d’énumérer toutes les discriminations dont sont victimes les femmes dans chaque pays arabe, qui n’est pas le but de cette recherche. Il s’agit plutôt de cerner la gestion des droits des femmes dans les pays arabes et d’exposer les divergences les plus flagrantes qui font barrage contre le projet d’un statut personnel arabe unifié. La gestion des droits des femmes met en exergue plusieurs points de contradiction et fait surgir plusieurs aspects négatifs. Certains États vont, en effet, sous prétexte de conformisme et de protectionnisme religieux renier aux femmes leurs droits les plus élémentaires au niveau du statut personnel : le droit de se marier librement, le droit de divorcer librement. Ils maintiendront plusieurs pratiques discriminatoires, notamment : la tutelle, la polygamie, la répudiation, les crimes d’honneur, la violence conjugale, la liste n’est pas limitative ; elle ne fait qu’exposer certaines injustices665.

           A l’inverse, dans la plupart des pays arabes, si l’on admet aujourd’hui l’accès des filles à l’enseignement, beaucoup de pays continuent à le faire dans le cadre d’une stricte non-mixité. Certaines sociétés, comme l’Arabie Saoudite, n’admettent la mixité ni dans l’enseignement, ni dans le travail, encore moins dans les espaces publics. La représentation politique des femmes est très minime pour ne pas dire inexistante. Mais quelque soit la forme de discrimination, c’est toujours sur le même fondement que s’appuie ces États : celui d’une interprétation rigoriste du texte coranique et abusive du droit musulman. L’obstacle à l’inégalité entre les hommes et les femmes se nourrit de l’idée de la sacralité du droit musulman à l’origine du caractère immuable des règles du statut personnel et des relations familiales.

           Une utilisation sélective de certaines règles juridiques est menée sciemment en vue de maintenir les femmes dans un cadre bien limité (celui de l’espace privé). Elle a pour conséquence de légaliser une inégalité entre les femmes et les hommes en matière de statut personnel et des relations familiales sur des questions relatives à l’état civil, au mariage, à la filiation, aux régimes matrimoniaux, à la capacité, à la nationalité, etc. Ce cadre législatif injuste est ainsi adopté par plusieurs pays du Golfe, notamment, l’Arabie Saoudite666, le Koweït ou le Bahreïn. D’autres États vont prendre conscience de l’importance du statut personnel pour l’équilibre familial et du rôle de la femme au sein de la société, ils lui assureront par conséquent, un minimum de garanties juridiques. Aussi, la femme syrienne pourra par exemple introduire une clause de monogamie dans son contrat de mariage, la femme tunisienne n’aura plus à être menacée par un mari polygame, l’égyptienne pourra désormais demander le divorce pour incompatibilité d’humeur (khulᶜ) sans le consentement du mari, etc., des avancées qui ne sont pas négligeables par rapport à la législation rigoriste des pays du Golfe.

           Certes, il faut nuancer les évolutions et les options politico-législatives des uns et des autres, pour ne prendre que l’exemple des pays maghrébins on remarque : une évolution positive qui ne s’est jamais démentie en Tunisie depuis l’indépendance, un rebondissement inattendu au Maroc depuis la réforme de la Moudawwana, une crispation et un retard inexpliqués en Algérie667. Le code de la famille algérienne est en contradiction totale avec la réalité sociale et économique des femmes algériennes, en ce qu’il consacre l’inégalité des droits entre l’homme et la femme et fait de cette dernière « une mineure à vie » sous tutelle des hommes, de leur naissance à leur mort. Les progrès sont donc inégaux et à vitesses différentes d’un pays à un autre, et « les chantiers de l’égalité »668 pour reprendre l’expression de Sana Ben Achour sont encore en construction.

           Toutefois, ce qui ressort de cette catégorie d’États, c’est que le statut personnel est un droit qui évolue, mais au gré des mouvances politiques et selon les phases idéologiques. Les États arabes ont en effet traversé des phases variables, tantôt une identification à l’occident dans sa modernité, tantôt un repli sur soi dans la revendication d’un modèle arabo-musulman sur le plan juridique (projet d’un code pénal islamique)669. La dernière phase se traduit par une mise en place d’une véritable politique de réislamisation670 de la société : référence au droit musulman, refus du concept occidental de la laïcité, émergence d’un féminisme islamique associatif, etc671. Ces différentes phases dépendent pour leur grande partie de la conjoncture internationale plus ou moins variable qui fait rebondir de temps à autre des crises identitaires plus ou moins exacerbées. Des crises et tensions qui se répercutent en général sur l’évolution ou l’immobilisme des statuts personnels, ainsi que sur le statut juridique et social des femmes.

           Le statut personnel est également un droit instable qui subit des distorsions avec la réalité. Le droit du statut personnel sera souvent en décalage par rapport à la réalité juridique, économique et politique des femmes arabes. En effet, les États arabes entretiennent une « ambiguïté »672 quant au statut juridique des femmes, selon qu’il s’agisse de la vie publique ou de la vie privée. Reconnues citoyennes égales à l’homme par les constitutions des États, les femmes ne le sont pas à part entière au sein de la famille. Si les femmes occupent aujourd’hui différents postes, y compris dans la haute magistrature, et que les lois affirment, à différents endroits, le principe de l’égal accès aux emplois public sans discrimination de race, de couleur ou de sexe, le statut juridique des femmes au sein de la famille demeure souvent en situation d’inégalité et de subordination.

           Ces inégalités, sous leurs différentes formes, constituent ainsi des sujets de discordes entre les différents États arabes, chacun se prévalant de sa propre conception des droits femmes. Il est donc irréaliste et irréalisable de pouvoir mettre en œuvre un droit arabe unifié, surtout que les lignes de fractures, concernant la conception juridique du statut personnel, sont encore multiples et ne sont pas prêtes à disparaître de sitôt au sein des États arabes.

          B. Des gestions divergentes au niveau de la codification

           La non-codification du droit du statut personnel par certains États arabes peut également être considérée comme un des obstacles qui empêche la concertation autour d’un code unifié. Plusieurs pays du Golfe comme l’Arabie Saoudite673, les Emirats Arabes Unies, le Qatar sont dans ce cas, ils n’ont pas une seule loi relative au statut personnel, mais plusieurs selon l’appartenance communautaire sunnite ou chiite. En Arabie Saoudite la doctrine hanbalite cohabitera avec la doctrine jaafarite. Au Bahreïn, les lois du statut personnel seront également fragmentées entre plusieurs doctrines : il existe deux tribunaux familiaux dits de la charîᶜa séparés pour les musulmans sunnites et chiites. Néanmoins, une tentative de codification des différentes lois et d’unification des tribunaux fut préparée en 2004 par des juristes et des associations féministes et de défense des droits de l’homme674. Actuellement, le projet du code de la famille est prêt, et combine les règles du droit chiite avec celle du droit sunnite mais n’a pas encore été présenté devant le Parlement. Le blocage survient au niveau des autorités religieuses. C’est surtout les groupes chiites, menés par le prédicateur cheikh ‘Ïsâ Qâsim qui sont farouchement opposés à toute forme de codification.

           Cette non-codification a pour principal inconvénient de laisser le statut personnel face aux interprétations aléatoires des hommes religieux souvent rigoristes. Elle pose la question de la sélection du droit parmi les différentes écoles juridiques sunnites et chiites. Quelle opinion juridique et pour quel droit ? Quelle école peut-on faire valoir ? Quelle opinion juridique choisir parmi tant de fuqahâ’ ? Peut-on se référer à des opinions isolées ? La difficulté est énorme, surtout que la rédaction de ces textes remonte à des siècles en arrière. Le nombre d’ouvrages relatifs au statut personnel est immense et offre des millions d’opinions divergences utilisables. Comment les analyser ? Comment les intégrer dans la machinerie judiciaire ? Peuvent-ils s’appliquer à notre époque ? Quelle est l’autorité apte à sélectionner les références doctrinales musulmanes, capable de réaliser un travail sérieux tout en conciliant tradition et modernisme ?

           Autant les questions sont simples, autant les réponses sont complexes et non exemptes de polémiques. Il est néanmoins certain que la référence à différentes sources doctrinales perpétue l’ambiguïté, la confusion et surtout l’instabilité de la matière du statut personnel. Celle-ci sera constamment soumise aux interprétations divergentes des oulémas, qu’ils soient reconnus par le pouvoir ou autoproclamés. Les confréries mystiques et leurs chefs, certains imams de mosquées, à travers une interprétation hasardeuse des textes et des rituels peuvent eux aussi entretenir la confusion675. Nous faisons particulièrement référence à un nouveau phénomène qui touche actuellement les sociétés arabes, qui ne peut que perpétuer la confusion et semer le doute dans les esprits de la population. Il s’agit des nouveaux prêcheurs religieux qui tentent de légiférer en dehors de la sphère étatique. Ce qui est encore plus dangereux dans cette situation, c’est que ces personnages peuvent n’avoir aucune qualification professionnelle. Elles sont comme le remarque, Hamadi Redissi des volontaires de la « commanderie du bien et de l’interdiction du mal », officiant librement, en free lance, dans les foyers, à l’université, dans les médias, les écoles, les quartiers, dans les organisations caritatives ; partout ils le font au nom du sacro-saint principe selon lequel l’islam n’étant pas une Eglise, nul n’a autorité en matière de religion676.

           Il est donc important de se pencher sur ces questions et d’y réfléchir mûrement avant d’envisager quelconque projet unificateur sur l’espace régional arabe, tant que ces ambiguïtés persisteront l’unification des statuts personnels restera un mythe plus qu’une réalité.

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           Après avoir examiné, dans le chapitre précédent, le projet préparé par le Conseil des Ministres arabes de la Justice, nous avons pu constater que le projet d’un code unifié du statut personnel est une initiative intéressante en elle-même, mais qui relève plus du mythe que de la réalité juridique. Cette réalité ne peut être occultée. Il semble être indiscutable, aujourd’hui, que le paysage qu’offre l’espace régional arabe soit largement traversé par des particularismes nationaux, des spécificités locales qui font barrage contre l’unification. Certes, le projet est là, mais il est au stade « embryonnaire »677 et reste une construction théorique non exempte de lacunes. Il est également indéniable que l’espace régional arabe connaît une culture juridique relativement similaire qui se greffe autour du droit musulman678, mais cela est insuffisant pour construire et aboutir à un système unifié et cohérent qui s’étend du Maghreb au Machrek ; penser le contraire relèverait de l’irréalisme juridique679.

           Actuellement, l’espace juridique arabe est complexe, car en son sein, et, à des niveaux différents, s’imbriquent des ordres juridiques avec des acteurs multiples. Le point d’équilibre de cette configuration reste, en partie instable, s’agissant justement d’un espace juridique qui s’inscrit dans un processus dynamique dont l’issue est incertaine. Le tableau dressé dans cette analyse a permis de démontrer que l’unification de la matière du statut personnel s’avère difficile, face à des obstacles d’ordre politique et juridique. Sur le plan politique, le succès d’un tel projet reste tributaire du perfectionnement de son cadre politique situé au niveau de la Ligue des États arabes.

           Si ce cadre existe actuellement, il est cependant traversé par des difficultés fonctionnelles qui l’empêchent de mener une politique législative. Sur le plan juridique, le réquisitoire sera aussi sévère que le précédent, le projet de statut personnel unifié est juridiquement inapplicable dans l’état actuel. Il est une construction théorique faite à la fois en fonction d’une situation abstraite et d’une idéologie éphémère (le rêve panarabisme). Le tableau juridique étant encore bigarré, il était difficile d’aborder tous les obstacles et tous les cas. Néanmoins, des causes juridiques plus apparentes concourent pour mettre en échec un tel projet : la question des droits des femmes, celle de la codification et surtout celle du droit religieux, référence incontournable, mais aussi objet de discorde.

           Concrètement, ce que cette expérience démontre, c’est l’impossibilité de concevoir un droit commun totalement unifié et donc, la nécessité de combiner unification et harmonisation : l’unification, quand elle est réalisable et réaliste680, sinon, l’harmonisation, c’est-à-dire le simple rapprochement entre des systèmes juridiques qui peuvent rester différents. L’unification est la voie la plus ambitieuse, car elle suppose l’adoption de règles juridiques identiques, une obligation de conformité à ces règles et l’unité d’interprétation.

           L’harmonisation est sans doute une voie politiquement et juridiquement mieux acceptée et plus réalisable ; elle tend vers la recherche d’une harmonie, c’est-à-dire une « mise en compatibilité »681, en relation avec des principes communs. Autrement dit, des différences seront acceptées mais pas n’importe lesquelles, pas au-delà d’un certain seuil. Ici encore faudra-t-il convenir de certaines normes de référence auxquelles les États ne pourront y déroger. L’optique d’une harmonisation des statuts personnels, au niveau des États arabes, semble être plus concevable dans l’état actuel des choses. Comment la mettre en place et quels seraient ses avantages et ses inconvénients ? Des interrogations qui feront l’objet d’une réflexion ultérieure.
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           Après avoir abordé, dans une première partie l’étude du projet de code arabe unifié du statut personnel, et analysé ses lacunes ainsi que les limites d’une unification au niveau régional arabe, nous nous proposons – tout en restant dans le cadre d’un droit du statut personnel régional arabe – d’ouvrir une autre perspective, audacieuse probablement, qu’il est nécessaire d’aborder. Cette perspective se veut une analyse et une proposition de réflexion, non pas autour d’une unification des statuts personnels, comme l’avait envisagée la Ligue des États Arabes en 1988, mais en vue d’une harmonisation normative à long terme des différentes conceptions juridiques relatives au statut personnel. Cette nouvelle perspective aura pour but d’une part, de mettre en valeur les voies théoriques qui s’ouvrent devant les États arabes concernant l’évolution des statuts personnels. D’autre part, sa finalité sera de prouver que ces droits peuvent êtres harmonisés dans le cadre d’un travail de recherche juridique arabe, organisé autour d’études comparatives, dont les États arabes pourront s’inspirer dans leurs futures réformes du statut personnel.

           Une harmonisation régionale des statuts personnels ne sera sûrement pas une tâche facile à mener ; c’est un long processus qui ne peut se faire que par étapes. Cette harmonisation aura néanmoins le mérite d’atténuer les divergences conceptuelles entre les États arabes, et leur permettre de se réconcilier avec leur legs traditionnel. Autrement dit se réconcilier avec le corpus de droit musulman, qui reste à l’heure actuelle – il faut le dire – le premier soubassement juridique des différents droits du statut personnel. Elle pourra également, permettre de concilier les particularismes juridiques arabes avec les exigences internationales notamment, celles relatives aux droits de l’Homme, et, ainsi, renouer682 le dialogue interculturel entre l’Occident et l’Orient.

           Il est donc important de penser l’harmonisation juridique arabe par rapport à l’évolution du droit à l’échelle mondiale. A l’heure actuelle, on assiste, en effet, à un mouvement d’internationalisation, voire de mondialisation du droit qui s’opère de manière assez désordonnée dans différents secteurs. Ce mouvement est lancé particulièrement par de nouveaux acteurs qui se placent à côté des acteurs traditionnels qu’étaient les États pour intervenir dans l’ordre interne et imposer des modifications législatives. Nous pensons notamment aux organisations régionales qui interviennent soit au plan régional (institutions européennes, OTAN), soit au plan mondial (les diverses organisations gravitant autour de l'ONU, du FMI, de la Banque mondiale). Tous sont des manifestations de la montée en puissance de la société internationale et de sa participation à l’élaboration d’une nouvelle normativité nationale683.

           D’autres acteurs interviennent également dans l’ordre interne des États, il s’agit particulièrement des organisations non-gouvernementales (ONG). Celles-ci constituent désormais des groupes de pression qui peuvent influer sur les politiques législatives et contribuer à des changements considérables. Dans cette perspective on trouvera des ONG pour la défense des droits des femmes, des associations féministes régionales, des observatoires des droits de l’Homme. Tous entendent représenter une forme d'opinion publique mondiale et participent à la transformation du droit684.

           Face à cette nouvelle dynamique juridique, les États arabes ne peuvent plus éluder la question des réformes du statut personnel. Ils ne peuvent plus non plus esquiver cette question au non de leurs particularismes religieux et identitaires. Le statut personnel fait désormais partie des grands chantiers de réformes que les sociétés arabes réclament685. Les dernières réformes réalisées au niveau du statut personnel par certains pays arabes, les manifestations de la société libanaise pour le mariage civil, sont les signes d’un changement juridique latent qui est en train de s’opérer progressivement dans les sociétés arabes. Les différents éléments abordés lors de notre première partie, permettent de prendre conscience du fait que la réforme du droit du statut personnel n’est pas une mission impossible dans l’espace juridique arabe. Elle est réalisable et réaliste.

           Partant de ce cadre général, et afin de tracer les voies d’une possible harmonisation juridique entre les différentes conceptions juridiques des statuts personnels, il convient de s’interroger dans un premier chapitre sur le pourquoi de l’harmonisation, c’est-à-dire son applicabilité au statut personnel, son intérêt ainsi que son rôle dans l’évolution de ce droit (chapitre I). Dans un deuxième chapitre, il s’agira de s’interroger sur le comment de l’harmonisation, c’est-à-dire sur les moyens et conditions juridiques que les États arabes pourraient développer afin d’atténuer leurs divergences conceptuelles en matière de statut personnel (chapitre II).

        

        
          Notes

          682  Nous employons le verbe « renouer » intentionnellement, car nous estimons qu’il y a actuellement une rupture de dialogue entre les différentes cultures ; ce qui qui déclenche actuellement des conflits, des guerres et des déséquilibres entre les États. Comme le remarque si bien Christophe Eberhard « Nous semblons vivre aujourd’hui une époque paradoxale : notre monde se rétrécit de plus en plus, nous n’avons peut-être jamais eu autant le sentiment de tous appartenir à la grande famille de l’humanité, d’être tous des citoyens ou des enfants du monde et en même temps nous sommes confrontés à des replis et à des exacerbations identitaires qui ont mené ces dernières années à des guerres civiles, des épurations ethniques et à des génocides questionnant les fondements même de notre " humanité ". S’il est de bon ton de parler du " village planétaire " des voix se font entendre qui se demandent si ce n’est pas plutôt à l’émergence d’un " archipel planétaire " que nous assisterions, voire si nous ne sommes pas en train de nous acheminer vers un choc des civilisations » : EBERHARD (Christoph), Droits de l’homme et dialogue interculturel. Vers un désarmement culturel pour un Droit de Paix, Thèse de Doctorat en Droit, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, Le ROY (Etienne), dir., 2000, p. 47 et s. ; Voir notamment : Le ROY (Étienne), « L’accès à l’universalisme par le dialogue interculturel », in Revue générale de droit, vol. 26, 1995, p 5-26

          683  Nous faisons référence particulièrement à la notion de « droit d’ingérence » (humanitaire), voire de « devoir d'ingérence ». Récemment apparues dans la sémantique politique internationale, ces notions peuvent susciter l'illusion que, désormais, le droit international public consacre le droit, pour la communauté internationale, de se porter au devant des victimes où qu'elles se trouvent, et ce nonobstant l'opposition éventuelle de l'État concerné, l'usage de la force pour acheminer les secours étant désormais autorisé. Voir notamment : MOREAU-DEFARGES (Ph.), Un monde d’ingérences, Paris, Presses de sciences politiques, 1997 ; PELLET (Alain), Droit d’ingérence ou devoir d’assistance humanitaire ?, Paris, La Documentation Française, 1995.

          684  Voir notamment : MAHIOU (Ahmed), « La réforme de la protection des droits de l’Homme dans le monde arabe », in Colloque, La réforme des institutions internationales de protection des droits de l’Homme, 1 et 4 novembre 1992, Bruxelles, éd., Bruylant, 1993, pp. 321-340 ; DELMAS-MARTY (Mireille), « L’avenir du droit international dans un monde multiculturel », in DUPY (R-J), dir., colloque du 17-19 novembre 1987 à Nayve Academy of International Law ; DELMAS-MARTY (M.), La mondialisation du droit, in BAECHLER (J.) ; KAMRANE (R.), dir., Aspects de la mondialisation politique, PUF, 2003, p. 78 et s., CASSESE (A.), DELMASMARTY (M.), Crimes internationaux et juridictions internationales, Parsi, PUF, 2002.

          685  La question de la démocratie et des droits de l’Homme font également partie de ces chantiers. Voir sur cette question : AT- TAYYAR (S-B.), Al iṣlâḥât al-‘arabiyya wa at-taḥaddiyât ad-dawliyya (les réformes arabes et les défis internationaux), éd. Centre d’Etudes Euro-Arabe,

          2005 ; MAHIOU (A.), L’État de droit dans le monde arabe, Paris, CNRS, 1998 ; MARZOUKI (M.), Le mal arabe : entre dictatures et intégrismes : la démocratie interdite, Paris, L’Harmattan, 2004 ; DALACOURA (Katérina), Islam, liberalism, and human rights : implications for international relations, London, I.B. Tauris, 1998 ; BENRADI (M.), Genre et droit : les enjeux de la démocratie, Coll. Approches, éd., Le Fennec, mai 2001 ; FILALIANSARY (A.), Réformer l’islam ? Une introduction aux débats contemporains, Paris, Editions La découverte, 2003 ; TALBI (M.), CHARFI (A.), Plaidoyer pour un islam moderne, la Tour d’Aigues, Editions de l’Aube, 2004.

        

      

    

  
    
      
        
          Chapitre I. Les fondements juridiques de l’harmonisation

        

      

      
        
           « Le mot (harmonisation) éveille des résonances musicales qui viennent heureusement rappeler les temps anciens où la loi était associée au chant et à la poésie. Mais le domaine juridique n’est pas le domaine musical et l’harmonisation ne se confond pas avec l’harmonie, le suffixe exprimant seulement un mouvement vers l’harmonie, une volonté en mouvement, qui inclut déjà l’objectif d’intégration (normative et/ou judiciaire), mais pas encore la composition ou la recomposition, qui prendrait par exemple, la forme d’un code, civil, ou pénal, unifié à l’échelle régionale ou mondiale »686.

           À partir de cette idée de mouvement vers l’harmonie, comme l’a si bien expliqué Delmas-Marty, pouvons-nous envisager l’application d’un tel mouvement à la matière juridique du statut personnel dans les États arabes, et, si cela est possible, comment l’envisager ? Par ailleurs, et suite à certains mouvements de réforme entrepris par quelques législateurs arabes (analysés dans la première partie), pouvons-nous entrevoir une ouverture future vers ce mouvement qui mènerait dans un premier temps à une harmonisation normative et qui pourrait dans un second temps réaliser une harmonisation judiciaire ? Enfin est-ce que le droit du statut personnel est un droit « harmonisable », autrement quel est le degré de faisabilité de l’harmonisation et son apport au niveau du droit du statut personnel ?

           Ces interrogations constituent le fil conducteur de notre analyse qui s’inspire de quelques études et travaux réalisés par des comparatistes, essentiellement en droit européen. Ce sont ceux de Jean Limpens, Louis Vogel, Rodolfo Sacco, Anthony Chambordedon et Mireille Delmas-Marty, des instituts spécialisés dans la recherche sur l’harmonisation et l’unification du droit européen687. Ils ont été très utiles pour ouvrir la perspective sur l’applicabilité du concept d’harmonisation à la matière du statut personnel dans les États arabes, sur les techniques à utiliser, ainsi que sur les moyens juridiques pour y parvenir.

           Sur la base de ces observations, notre démarche se veut donc une interrogation générale sur les possibilités d’une harmonisation normative de la matière du statut personnel sur le plan régional arabe, les moyens d’y parvenir ainsi que ses limites. Il ne s’agit pas d’apporter des solutions imminentes pour la réalisation de cette harmonisation, les problèmes étant multiples, et les solutions étant à construire progressivement. Il s’agit, modestement, de fournir quelques éléments d’analyse permettant d’évaluer l’harmonisation normative des statuts personnels arabes et, de proposer des pistes pour d’éventuelles recherches comparatistes, qui pourraient alimenter un futur débat sur cette question à la fois au niveau politique et juridique entre les différents États arabes.

           Une première étape de l’analyse se penchera sur l’harmonisation en tant que concept juridique pour la différencier des autres concepts voisins qui peuvent prêter à confusion (1). Une deuxième étape se penchera sur l’harmonisation en tant que technique juridique susceptible d’avoir un impact positif sur le statut personnel (2).

          SECTION 1. LE CADRE DE L’HARMONISATION

           La Ligue des États arabes avait proposé le projet d’un code unifié du statut personnel, mais cette unification ne put jamais aboutir à cause de contraintes à la fois politiques et juridiques. Il s’agissait dans l’analyse précédente de se pencher sur la matière du statut personnel, en tant que matière juridique gérée différemment par les États arabes. Il s’agira dans cette partie de se pencher sur la technique juridique la mieux appropriée pour favoriser et permettre une gestion commune, ou moins divergente de la matière du statut personnel parmi les États arabes.

           Unification, uniformisation, intégration ou encore harmonisation, nous sommes confrontés à une multitude d’outils conceptuels. Après une clarification terminologique, notre choix portera sur le terme harmonisation. Cette partie tentera de repérer dans un premier temps les différents modes d’harmonisation du droit (§1) pour comprendre dans un second lieu les mécanismes juridiques de cette technique (§2).

          §1. Les modes d’harmonisation du droit

           Phénomène mondial ou régional, le mouvement d’harmonisation du droit est un mouvement en pleine expansion, surtout au niveau européen dans le cadre du droit des contrats et des marchés publics. Il est entendu comme la recherche d’un droit commun, ou plutôt d’un droit en commun, qui permettrait d’atténuer certaines divergences juridiques, lesquelles ne facilitent pas ou même empêchent les échanges, surtout au niveau économique et commercial688. L’intégration de ce phénomène d’harmonisation pourrait bientôt dépasser le cadre économique et commercial : on commence déjà à parler d’un droit de la famille applicable au niveau européen689. Et il peut s’étendre encore à d’autres matières juridiques dans le cadre des constructions politico-juridiques régionales. La Ligue des États arabes, en tant qu’organisation régionale, pourrait probablement s’en inspirer.

           Il est donc nécessaire de se pencher de prime abord sur le sens juridique de l’harmonisation (A), pour ensuite aborder ses conditions juridiques (B) et finalement évaluer sa capacité d’intervention dans la matière du statut personnel (C).

          A. Le sens de l’harmonisation

           Des flottements notionnels entourent les termes « unification », « uniformisation », « intégration », et « harmonisation ». Plusieurs auteurs se sont penchés sur la définition de ces concepts. Mais si l’on peut distinguer chacun de ces processus en théorie, dans la pratique ils apparaissent enchevêtrés. Relever quelques définitions permettra de donner quelques éclaircissements indispensables.

           L’unification est une technique qui tend vers la substitution à des droits formellement distincts (relevant ou non de différents États) ou à des corps de règles de droit distincts, d’un droit unique ou d’un corps unique de dispositions690. En se référant au vocabulaire juridique de Capitant, « L’uniformisation ou l’unification (deux concepts synonymes) du droit est à priori, une forme plus brutale mais aussi plus radicale d’intégration juridique. Elle consiste à instaurer, dans une matière juridique donnée, une réglementation unique, identique en tous points pour tous les États membres, dans laquelle il n’y a pas de place, en principe, pour des différences »691. Selon Delmas-Marty, l’unification impose des règles précises auxquelles les États sont tenues de se conformer à l’identique, alors que l’harmonisation se contente d’un rapprochement autour de principes communs692.

           Quant à l’intégration normative, en tant que concept, on remarque qu’il est lui-même entouré d’une certaine incertitude. Parfois employé parallèlement au concept d’harmonisation pour décrire un stade plus approfondi d’unification693, il est parfois aussi opposé au terme de coordination pour décrire une plus grande proximité. Certains auteurs vont même choisir, pour simplifier les choses, de désigner par intégration normative, à la fois l’ensemble des processus (harmonisation, uniformisation et unification) et l’ensemble des résultats de ces processus visant à « réagir » au pluralisme des ordres juridiques694.

           L’harmonisation serait l’une des modalités de l’intégration : elle consiste en l’adoption d’une norme laissant des marges d’appréciation aux destinataires de la norme695. Elle peut également être définie comme « l’opération consistant à rapprocher des systèmes juridiques d’origine et d’inspiration différentes (voire divergentes) pour les mettre en cohérence entre eux en réduisant ou supprimant leurs différences et leurs contradictions de façon à atteindre des résultats compatibles entre eux et avec les objectifs communautaires recherchés »696.

           Il s’agirait de la réalisation, dans le respect de la pluralité des droits étatiques, d’une équivalence des droits nationaux, ou plus précisément « d’une équivalence des coûts et avantages socio-économiques ou des situations juridiques (équivalence des droits et des obligations, des facultés et des contraintes) résultant de leur application »697. L’harmonisation des droits de pays différents serait un « exercice plus flou, sinon plus réaliste » s’offrant à qui a perdu « ses illusions sur l’unification du droit »698. Cette démarche a été, par exemple, centrale dans le processus de construction européenne où l’harmonisation est passée par le rapprochement des législations699.

           Entre unification et harmonisation, que choisir ? Un certain élément de réponse peut être trouvé dans la réflexion d’Alfred Rieg. Ce dernier observe, en effet, qu’ « une œuvre d’unification au sens strict du terme est très certainement concevable dans le domaine des relations économiques internationales. C’est d’ailleurs essentiellement dans ce secteur qu’elle est envisagée et que des réalisations pratiques sont intervenues »700. L’auteur va plus loin en recommandant l’harmonisation pour le droit de la famille, qui reste plus réfractaire à l’unification.

           Sur un autre plan, comme l’a constaté Marc Ancel, la quête de l’unification ne serait pas aussi absolue comme elle l’était il y a déjà quelques années. En rompant avec le mondialisme du début du siècle et en prenant acte de ce que la recherche d’un droit commun législatif – ambition universaliste – a produit comme peu de résultats tangibles, « la comparaison ne se propose plus comme but l’unification formelle ou l’élaboration d’un droit mondial, ce qui est recherché ou, si l’on préfère, qu’il devient possible (…). C’est l’harmonisation, non pas tant des droits ou des législations, comme telles que des problèmes posées à chaque système et des modes de recherche de leurs solutions »701.

           Partant de ces définitions, on peut dire que l’unification et l’intégration sont des étapes plus poussées que l’harmonisation. Il serait donc judicieux de ne pas décaler les étapes et de choisir l’harmonisation comme processus réaliste et réalisable. Aussi peut-on, par référence à ces quelques définitions, définir approximativement l’harmonisation comme étant le processus, par lequel divers éléments sont combinés ou adaptés les uns aux autres de façon à former un tout cohérent tout en permettant à ces éléments de conserver leur individualité. La finalité de ce procédé est de reconnaître et réconcilier les divergences de ces divers éléments : il s’agit de faire advenir dans les droits nationaux, non pas des règles identiques, mais des dispositions équivalentes assurant, en termes de droits, obligations, garanties, un résultat compris comme un minimum702. Comment ce concept peut-il s’appliquer et intégrer la matière du statut personnel ?

          B. Les conditions juridiques de l’harmonisation

           Il faut savoir que l’harmonisation a des conditions et des techniques propres à elle qui lui permettent d’exister pour garantir un rapprochement souple entre des droits nationaux divergents. Contrairement à l’unification, qui impose des règles précises auxquelles les États sont tenus de se conformer à l’identique, l’harmonisation se fonde sur un rapprochement autour de principes communs703 que les États auront choisi en concertation commune. Deux principales conditions sont requises pour une harmonisation efficace. D’une part, le respect et la garantie d’une marge nationale d’appréciation, propre à chaque État souverain (1). D’autre part, le respect de certaines spécificités juridiques nationales tout en garantissant un consensus autour d’un contenu juridique stable (2).

          1. Une marge nationale garantie

           Delmas-Marty et Izorche définissent la marge nationale d’appréciation comme un ensemble de normes dont le sens est déterminé par une pluralité d’acteurs (émetteurs, récepteurs et communauté qui inspirent les uns et les autres) qui bénéficie d’une certaine latitude, d’un certain jeu. La marge nationale est présente aussi bien en droit interne qu’en droit international.

           « En droit interne, il s’agit d’abord de la marge d’interprétation du juge, comme récepteur de la norme écrite, puis de la marge concédée par le juge lui-même, en une sorte d’autolimitation de ses propres pouvoirs normatifs : par exemple la marge laissée au pouvoir exécutif dans le contrôle par le Conseil d’État de l’erreur manifeste, ou celle reconnue au Parlement dans le contrôle par le Conseil constitutionnel des sanctions manifestement disproportionnées. Quel que soit le bénéficiaire, la marge en droit interne renvoie à un pluralisme des valeurs, de type « métajuridique », une sorte de « code culturel » qui surdétermine le sens de la norme »704.

           En droit international, la marge nationale se situe dans « la reconnaissance de la diversité des systèmes de droit, voire un pluralisme des ordres juridiques eux-mêmes, si l’on entend par là l’existence simultanée au sein d’un même ordre juridique de règles de droit différentes s’appliquant à des situations identiques »705. Aussi, la marge nationale d’appréciation comme condition de l’harmonisation juridique doit permettre de préserver la souveraineté nationale des États tout en les incitant à se retrouver autour de principes communs auxquels ils ne peuvent déroger.

           Il faut savoir que cette marge nationale sera particulièrement utilisable dans une convention internationale lorsque l’État exerce son droit aux réserves. Selon l’article 2, § 1 d de la Convention de Vienne, sur le droit des

           Traités internationaux, une réserve « s’entend d’une déclaration unilatérale, quel que soit son libellé ou sa désignation, faite par un État, par laquelle il vise à exclure ou à modifier l’effet juridique de certaines dispositions du traité dans leur application à cet État ». Cette déclaration permet de réécrire partiellement un traité à son profit, en limitant son engagement706 et représente donc une technique consacrant la marge nationale. A cette faculté s’ajoute le droit d’interprétation des dispositions d’un traité sous réserve de ne pas en modifier une disposition ni en écarter une. Par ailleurs, ces interprétations doivent être faites de bonne foi et être compatibles avec l’objet et le but du traité707.

           Outre le mécanisme des réserves, qui permet à l’État de garder sa marge d’appréciation, un autre mécanisme propre à l’harmonisation existe. Il est surtout utilisé en droit communautaire. En effet, la transposition est un mécanisme employé pour intégrer une directive européenne dans l’ordre interne des États. Elle présente deux intérêts majeurs. D’une part, chaque État conserve une marge d’appréciation, surtout que la directive ne lie les États que dans les objectifs à atteindre mais non dans le moyen à utiliser pour satisfaire ce résultat. La divergence reste donc possible. D’autre part, elle permet à chaque État de limiter les incohérences, en adaptant le droit interne à cette norme708.

           Cette marge d’appréciation est une condition essentielle à tout processus d’harmonisation internationale ou régionale. Elle permet aux États de disposer d’une certaine liberté pour conserver, au maximum, la cohérence de leur droit interne et finalement avoir des règlementations différentes tout en étant très proches et inspirées des mêmes idées directrices. A cette condition s’ajoute une autre condition et pas des moindres, car elle intervient dans la façon dont le droit objet de l’harmonisation, doit être élaboré.

          2. Un contenu juridique rapproché

           L’harmonisation pourra favoriser le rapprochement du contenu normatif. A ce niveau, il s’agit d’opérer le rapprochement des normes édictées709. Concernant, par exemple, la répudiation – si certains États la maintiennent – il faudra trouver des règles et des conditions raisonnables pour encadrer cette pratique et ne pas léser la femme qui sera souvent prise au dépourvu face à cette action unilatérale du mari. La règle trouvée devra réaliser un compromis entre différents droits nationaux internes en tenant compte à la fois du principe, des exceptions, des applications et des nuances pratiques. Il s’agira également d’affirmer de grands principes généraux qui pourront permettre de résoudre les divergences juridiques. Ce que Portalis affirmait pour le Code civil reste vrai pour l’harmonisation du droit en général : il convient de « fixer par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière »710.

           En effet, le principe contient une idée générale que l’on retrouve en filigrane dans les règles qui appliquent ce principe. Cette constatation, vraie pour n’importe quel principe, l’est aussi dans le cadre de l’harmonisation du droit. Mais ce type de principe se différencie de ceux du droit interne dans la mesure où il apparaît en premier, et non à posteriori pour justifier une règle. Le droit harmonisé pourrait être un ensemble de principes communs, traduisant la convergence des idées directrices, tout en assurant une divergence dans l’application concrète du principe à travers les règles des droits à harmoniser711.

          C. Les apports directs au statut personnel

           Comment donc ce concept peut-il s’appliquer et intégrer la matière du statut personnel ? Afin de pouvoir répondre à cette interrogation, référons-nous à la définition de Boulouis relative à l’harmonisation du droit communautaire. Selon lui, « le droit national continue à exister en tant que tel mais se trouve privé de la faculté de déterminer lui-même ses finalités. Il doit se modifier et évoluer en fonction d’exigences définies et imposées par le droit communautaire de sorte que les différents systèmes juridiques nationaux présentent entre eux un certain degré d’homogénéité résultant de finalités communes »712.

           L’harmonisation des législations au sens du droit communautaire, notamment de l’article 100 du Traité de Rome, oblige au rapprochement les législations étatiques nationales ayant une incidence directe sur l’établissement ou le fonctionnement du marché commun. Il s’agit donc d’adapter le droit national en fonction d’objectifs imposés par le droit communautaire et ce degré d’adaptation dépendra de la proximité d’un système avec le résultat recherché713.

           Sur le plan du statut personnel, l’harmonisation pourra intervenir pour atténuer les paradoxes juridiques entre les États arabes, et dissiper les divergences au niveau des interprétations juridiques. En effet, on s’est aperçu, dans la première partie de cette recherche, que la matière du statut personnel ne faisait pas l’unanimité entre les pays arabes et qu’elle était sujette à des interprétations variées714. Ces interprétations divergentes, outre qu’elles sèment la confusion, ne facilitent pas les réformes au niveau de cette matière715, et la condamnent à la stagnation juridique. C’est à ce niveau que l’harmonisation interviendra pour mettre de la cohérence dans ces interprétations et réaliser une meilleure compréhension de cette matière juridique. Cependant, l’harmonisation ne signifie pas pour autant la suppression complète de toutes les divergences des droits nationaux. L’essence même de l’harmonisation, étant la préservation de la souveraineté nationale716, peut donc autoriser chaque État, participant au processus d’harmonisation, à maintenir une certaine spécificité de son droit.

           Par exemple, à propos de la polygamie, si un État juge important de la maintenir pour des raisons sociales (parce qu’il est en état de guerre et qu’il a subit de fortes pertes au niveau de ses hommes) il pourra ne pas être contraint de s’aligner sur les législations qui, elles, ont supprimé la polygamie. Néanmoins, ceci ne l’empêchera pas de prendre des mesures restrictives envers cette pratique pour éviter les abus. D’autres solutions peuvent évidemment s’offrir aux États qui ne sont pas encore prêts à adopter le processus d’harmonisation, il ne s’agit ici que de propositions théoriques. Des études de cas sont évidemment indispensables pour mesurer le degré de faisabilité de telle ou telle solution. Le processus d’harmonisation intervient ici uniquement pour garantir un certain degré de compatibilité juridique entre différentes législations. Il peut également intervenir pour faire sortir le droit du statut personnel de son état de lourdeur et de sclérose et permettre une amélioration de ses règles juridiques.

           En effet, comme le précise Delmas-Marty, l’harmonisation garantit également le maintien des particularismes locaux, au niveau de l’histoire, de la langue ou de la culture juridique. En d’autres termes, ce processus préserve les identités nationales. En outre, elle évite l’hégémonie d’un système juridique sur un autre, comme cela peut en résulter dans les mécanismes d’uniformisation ou d’unification717. Delmas-Marty propose, pour éviter toute confrontation entre les différents ordres juridiques qui devront cohabiter pacifiquement ensemble, d’appliquer l’expression de « pluralisme ordonné »718, qui conjuguera à la fois l’un (le droit commun) et le multiple (la diversité des droits nationaux) et, qui sera également un support pour le processus de l’harmonisation.

           L’expression « pluralisme ordonné » suggère deux idées apparemment antagonistes : le mot « pluralisme » renvoie à la dispersion, au libre mouvement, alors que le terme « ordonné » invite au contraire à penser en termes de structuration, voire de contrainte. Le pari est audacieux de vouloir « ordonner » le pluralisme : le mot ordre semble indiquer, et l’étymologie y invite, qu’il serait question de faire rentrer le « pluralisme dans le rang ».

           Mais il ne s’agit précisément pas d’aligner les divers éléments qui, le composent : il est question ici de respecter le pluralisme, tout en permettant son expression harmonieuse. En d’autres termes, il s’agit de composer une mosaïque, ce qu’on ne saurait faire en jetant ses divers éléments au hasard, mais en les combinant de telle manière qu’il en ressorte un dessin d’ensemble, le plus harmonieux possible. Une mosaïque ne se compose pas par juxtaposition des éléments ; il faut une manière qui les lie, en même temps qu’elle les tient à distance : il faut laisser entre eux une certaine marge, pour qu’ils ne s’entrechoquent pas. Pour autant, cela ne saurait suffire à composer le dessin : encore faut-il organiser les éléments, structurer un tant soit peu l’ensemble719.

           C’est en ce sens que l’on peut concevoir d’ordonner, d’organiser le pluralisme tout en respectant la diversité ; cela passe nécessairement par la technique de l’harmonisation. Cette idée pourrait être transposable dans le cadre de la construction d’un espace juridique arabe commun. Tester son application au niveau des droits du statut personnel pourrait convaincre les États les plus réticents de la pertinence de son fonctionnement.

           Il en résultera que les États les plus avancés au niveau des lois des statuts personnels ne pourront pas imposer leur modèle, tout simplement parce qu’il est le plus moderne ou le plus avancé. Les autres États, les moins avancés auront le loisir soit de s’en inspirer, soit de bâtir un modèle qui leur convienne mieux et qui réponde le mieux à leurs besoins sociaux. Une certaine marge nationale est ainsi garantie dans le processus de l’harmonisation. Mais ceci ne signifie pas non plus, que ces derniers États prendront comme prétexte les particularismes nationaux pour ne pas s’engager dans la voie de l’harmonisation et ne pas entreprendre les modifications nécessaires de leurs législations.

           Cette question soulève à son tour un point important, celui de savoir comment contrôler l’engagement des États dans le processus de l’harmonisation. Quelle est l’instance régionale qui pourrait assurer cette fonction ? L’harmonisation ne pourra être effective que si l’ampleur de la marge nationale laissée aux États, été contrôlée par un organe ayant le pouvoir de sanctionner les écarts jugés incompatibles avec l’objectif de l’harmonisation. Cette question sera développée ultérieurement.

           Il s’agit pour le moment de mettre les États sur la voie de l’harmonisation, en sachant que chaque ordre juridique est considéré comme l’égal de l’autre et peut donc continuer d’exister, sans disparaître sous l’influence d’un système plus puissant720. Ceci peut être rassurant pour certains États frileux de leur souveraineté.

           Ces différentes analyses paraissent probablement très théoriques et leur application, sur l’espace régional arabe, semble encore très peu réalisable. Néanmoins, nous pouvons avancer que certains facteurs à la fois internationaux et régionaux concourent à l’heure actuelle à favoriser le processus d’harmonisation. Quels sont ces facteurs ? Comment se manifestent-ils au niveau du statut personnel ?

          §2. Une conjoncture favorable à l’harmonisation des statuts personnels

           Plusieurs facteurs concourent actuellement à l’harmonisation des statuts personnels. Dans cette partie, nous nous limiterons particulièrement aux facteurs juridiques les plus remarquables. Certains de ces facteurs sont situés au niveau régional arabe et concernent particulièrement l’apparition de nouvelles formes d’action associatives féministes dans les pays de cette région. D’autres, par contre, sont situés au niveau international et sont en rapport direct avec les mutations structurelles de l’ordre mondial, car les bouleversements juridiques intervenus au niveau mondial sont susceptibles d’avoir des répercussions sur l’ordre interne des États arabes et peuvent particulièrement favoriser le lancement du processus d’harmonisation des différents statuts personnels. En effet, les mutations politico-juridiques survenues depuis la chute du mur de Berlin et la fin de la Guerre froide721, permettent de confirmer, à certains égards, l’entrée du monde dans une nouvelle phase historique, dotée d’une normativité spécifique et originale qui touche en premier lieu l’ordre juridique étatique.

           Il y a encore quelques années, « concentrant entre ses mains le pouvoir de contrainte, l’État entend être la source exclusive du droit, tout comme le seul détenteur de la force matérielle ; et l’ordre juridique étatique va imposer progressivement sa suprématie, en se substituant, ou du moins en se superposant, aux ordres juridiques préexistants et en devenant le seul cadre juridique de référence pour l’ensemble de la collectivité »722. Cet état des choses tend à changer ces derniers temps face à l’internationalisation du droit723. L’État est concurrencé par d’autres lieux de production normative, privés ou publics724, notamment par des groupements et acteurs internationaux. Ces derniers interviennent dans l’espace territorial étatique et déploient leurs réseaux à l’échelle de stratégies mondiales725 pour s’imposer sur la scène interne et internationale en tant que défenseurs d’une nouvelle raison universelle726.

           Les conséquences de ces évolutions dans l’ordre juridique arabe sont difficiles à envisager de manière exhaustive. Quoi qu’il en soit, il faudra tenir compte sérieusement de ces changements qui ne peuvent être anodins dans la formation du droit, même celui relatif au statut personnel. Toutefois, ils ne sont pas les seuls à intervenir dans la configuration juridique étatique, il est important de relever l’émergence d’autres facteurs, spécifiques aux pays arabes qui pourront participer à ce processus d’harmonisation.

           Au niveau régional arabe, on remarque depuis quelques années727 l’émergence de nouvelles formes organisationnelles dans le paysage juridique régional arabe, qui, sous l’effet de l’internationalisation du droit, viennent investir les territoires juridiques nationaux. Ces formes organisationnelles provenant de la société civile sont constituées principalement d’associations féministes, d’organisations nationales et d’ONG (organisations non gouvernementales) de différents pays arabes qui se rassemblent en collectifs et en réseaux régionaux pour œuvrer au-delà des frontières nationales728. Aussi, la distinction entre ces différents facteurs juridiques est-elle importante, car elle permet de mesurer l’impact que peut avoir d’une part, l’émergence d’un cadre normatif international (A) et d’autre part, l’émergence d’un mouvement féministe arabe régional (B) sur le processus d’harmonisation juridique. Il s’agira d’identifier dans cette partie les caractéristiques de ces différents facteurs qui interviennent directement dans l’ordre juridique des États arabes quelque soit leurs orientations politique, religieuse ou juridique.

          A. L’émergence d’un cadre normatif international

           Il est important de s’interroger sur les conceptions du droit du statut personnel et de l’État à la lumière de phénomènes amplement relevés, notamment par les économistes et les spécialistes des relations internationales, qui viennent bouleverser l’ensemble des certitudes des pays arabes. On se réfèrera à deux facteurs mondiaux qui nous semblent intéressants, parce que d’une part ils peuvent contribuer à la mutation des statuts personnels dans les pays arabes et peuvent, d’autre part, favoriser le lancement d’un processus d’harmonisation juridique entre ces pays. Ces deux facteurs se situent en dehors du pouvoir interétatique, voire même au-dessus, et cherchent à s’imposer aux États quels que soit leurs régimes politiques et leurs orientations juridiques. Il s’agit, d’un côté, de la mondialisation, comme phénomène touchant tous les domaines, tous les milieux729 (1) et, d’un autre côté, de l’existence d’un corpus normatif international en matière des droits de l’Homme, s’appliquant à tous les États (2).

          1. Le phénomène de la mondialisation

           Avant d’aborder la question de la mondialisation et son impact sur l’harmonisation des statuts personnels dans les États arabes, quelques précisions terminologiques préliminaires s’imposent pour éclairer notre analyse. Une confusion peut surgir souvent entre mondialisation et globalisation. Une distinction est dès lors nécessaire.

           La mondialisation est un fait aujourd’hui incontestable, qui se traduit par « l’intensification des interdépendances planétaires dans un nombre croissant de domaines de la vie sociale. Il en résulte que les flux se substituent largement aux territoires et les réseaux aux frontières. La distinction intérieur-extérieur perd ainsi beaucoup de sa pertinence, contraignant les États-Nations à une mise en question radicale de leurs modes d’intervention »730.

           La globalisation, en revanche – bien qu’on considère généralement qu’elle n’est que la traduction anglo-saxonne du terme « mondialisation » – est, selon plusieurs auteurs731, « l’interprétation de la mondialisation dans des termes exclusivement économiques, privilégiant l’efficacité et la compétition, et se traduisant par la marchandisation de tous les aspects de la vie sociale corrélative à leur libéralisation juridique »732.

           Partant de cette distinction terminologique, nous choisissons, au cours de cette analyse, le terme mondialisation pour réfléchir au phénomène mondial qui n’épargne pas le droit et mesurer ainsi ses répercussions à la fois sur le droit du statut personnel et sur le processus d’harmonisation juridique au niveau des États arabes. La mondialisation a eu une double répercussion : premièrement, sur le concept traditionnel de l’État-Nation qui se voit ébranlé par un large mouvement mondial qui s’est introduit insidieusement dans tous les domaines de la société. Deuxièmement, sur la production normative, celle-ci n’étant plus le monopole exclusif de l’État. D’autres institutions et organismes internationaux concourent à cette production.

           Concernant le premier point, la mondialisation a touché l’ordre juridique traditionnel de l’État-Nation. Cet ordre juridique traditionnel est symbolisé par une structure pyramidale de type kelsénienne, formée de plusieurs paliers hiérarchiques superposés733 : la norme inférieure étant subordonnée à la norme supérieure jusqu’à une norme fondamentale supposée, qui fonde l’unité du système. Dans les rapports entre ordres juridiques, cette représentation n’admet que deux conceptions : soit le monisme734 qui considère que les ordres juridiques sont subordonnés au sein d’un ordre juridique général imposant une hiérarchie indépassable entre eux ; soit le dualisme735 c'est-à-dire des ordres juridiques nationaux conçus comme autant de pyramides séparées et indépendantes.

           Il convient de reconnaître qu’aucune des deux conceptions n’est satisfaisante aujourd’hui, car, à l’échelle mondiale, le monisme reste utopique, tandis que le dualisme exclut la primauté de l’ordre international et ses interférences de plus en plus nombreuses dans une société qui se mondialise.

           Dans « l’ordre mondial », on assiste à une « recomposition du dispositif normatif selon une logique plus complexe : la mondialisation et le droit qui en résulte progressivement ne semblent pas être gouvernés exclusivement par le principe hiérarchique. Cette évolution engendre une multiplicité de lieux de par le monde qui ont vocation à gouverner les rapports juridiques. Ils ont des caractéristiques institutionnelles, normatives et procédurales, mais ils ne sont pas exclusivement étatiques. L’ensemble de ces lieux, que l’on peut qualifier de « lieux normatifs », révèle l’hypothèse d’une recomposition selon un modèle pluriel : ni moniste, ni dualiste, mais polycentrique. Seul ce modèle permet de mettre en évidence l’existence d’une multiplicité de lieux de production normative dans un système donné. Il vient concurrencer la représentation pyramidale du droit élaborée par Kelsen, à la base de la plupart de nos systèmes juridiques contemporains. On est en présence de relations entre normes marquées par une hiérarchie affaiblie, voire par une absence de hiérarchie au sens classique du terme736.

           Ceci nous mène à aborder le second point relatif à la participation à la formation du droit de nouveaux acteurs internationaux – qui ont émergé avec la mondialisation. En effet, dans la mesure où elle remet en cause cette vision du droit étatique comme le seul mode de régulation de la société, la mondialisation ne saurait manquer d’avoir une incidence à la fois sur la conception traditionnelle de la production étatique, ainsi que sur l’application uniforme d’un droit déterminé à l’intérieur d’une seule zone délimitée. Ainsi, sous l’impulsion de la mondialisation les frontières économiques et juridiques ont tendance à s’effriter, d’autres acteurs comme les ONG (organisations non gouvernementales) émergent et prennent place sur l’espace juridique étatique, pour intervenir dans l’élaboration de la norme juridique.

           Morand parle même de l’apparition d’un droit anational, un droit tiers au côté du droit interne et du droit international, élaboré par ces nouveaux acteurs internationaux. Certes, ce droit ne forme pas à l’évidence, comme il le précise, un ordre juridique cohérent et hiérarchisé comparable à l’ordre juridique d’un État. Il s’agit d’une constellation formée à la fois d’innombrables micro-ordres juridiques internes, comme ceux que construisent les multinationales ou les associations sportives mondiales, et des normes juridiques éparses, comme celles qui résultent de la jurisprudence des tribunaux arbitraux. L’absence d’unité et de cohérence n’empêche pas que l’on reconnaisse l’existence d’un tiers droit, car celui-ci ne prend pas nécessairement la forme centralisée d’un ordre juridique national737.

           Suite à ces quelques observations, on peut dire que cette nouvelle donne mondiale ne saurait dès lors manquer d’avoir une incidence sur le droit du statut personnel dans les États arabes et sur le processus d’harmonisation juridique. Ces États se voient en effet, de plus en plus obligés sous la pression internationale d’entreprendre des réformes politiques et sociales pour suivre l’évolution mondiale. Le droit du statut personnel n’est plus exclu de ce processus de réforme, sous prétexte d’un quelconque particularisme religieux, culturel ou identitaire. Les dernières réformes que l’on a pu analyser dans la première partie de cette recherche attestent de cet état des faits : la réforme de ce droit devient non seulement une urgence pour suivre ces nouveaux bouleversements mondiaux, mais également ceci devient un impératif que certains États arabes ne peuvent plus transgresser.

           Dans ce cadre, la mondialisation va ainsi mettre l’accent, d’une part sur la nécessité d’institutions publiques efficaces pour accompagner les réformes du statut personnel (comme l’établissement de tribunaux familiaux spécialisés dans les cas de divorce et de garde des enfants)738, d’autre part, sur le respect de certaines exigences juridiques et la transposition des standards juridiques dominants dans la société internationale dans l’ordre interne (la non discrimination envers les femmes, l’égalité des époux au niveau de la formation du mariage et de sa dissolution, la non discrimination au niveau de l’héritage).

           Sur un autre plan, l’émergence du phénomène de la mondialisation dans les pays arabes permet une accélération accrue des échanges et des communications entre ces pays. Une ouverture sur le droit des pays voisins devient plus accessible grâce au réseau Internet qui diffuse l’information juridique en instantané. La comparaison des différents systèmes juridiques arabes, des différentes lois relatives au statut personnel devient plus accessible ; elle peut devenir un sujet de mobilisation régionale, qui tend à rapprocher les pratiques et les conceptions juridiques. D’ailleurs, plusieurs organisations féministes arabes –sur lesquelles on s’attardera ultérieurement – œuvrent dans ce cadre pour tenter de rapprocher les législations arabes, en menant des enquêtes sur le terrain, des études comparatives sur l’évolution des pratiques juridiques ou leur stagnation. Cette mondialisation des échanges et des communications, outre le fait qu’elle favorise l’émergence d’une solidarité féministe régionale, permet également la production de références communes relatives au droit du statut personnel qui pourront interpeller les États dans leurs orientations législatives.

           Aussi, la mondialisation intervient-elle dans les ordres juridiques internes, elle leur fait subir une véritable transmutation. Elle entraîne l’édification d’un ensemble de règles et de principes, placés sous le sceau de l’universel et auxquels les États sont invités à adhérer. Les particularismes des droits nationaux se trouvent ainsi progressivement réduits et surdéterminés par l’existence d’un commun dénominateur : un socle de règles et de principes communs que les États arabes ne peuvent plus ignorer ; et c’est autour des droits de l’Homme que ce socle a été formé.

          2. La diversité des normes internationales protectrices des droits de l’Homme

           L’introduction d’une conception universelle des droits de l’Homme dans l’ordre juridique international est un phénomène qui dépasse les frontières étatiques et qui s’applique dans l’espace national, au-delà de la diversité des configurations étatiques739 et nonobstant les particularismes juridiques, politiques ou religieux. Cette universalité traduit, en effet, une nouvelle dimension du droit qui s’impose dans l’espace de l’État souverain et qui se déploie dans l’ordre juridique étatique au nom d’une protection globale de l’individu, au-delà de son appartenance ethnique, religieuse ou sexuelle740.

           Concernant les pays arabes, on ne peut nier qu’aujourd’hui, plus que jamais, la thématique des droits de l’Homme détient la plus grande visibilité dans le discours juridique des États. Ce discours se déteint particulièrement sur le droit du statut personnel, lieu privilégié des spécificités identitaires et des tensions entre particularisme et universalisme juridiques. Dans cette partie, il ne s’agit pas de soulever le débat sur la question du caractère universel ou relatif des droits de l’Homme, question soulevée par les États de traditions juridiques éloignés de la tradition occidentale741 ; cette question sera abordée ultérieurement. Il s’agit, cependant, de s’interroger sur les répercussions que peuvent avoir les normes internationales protectrices des droits de l’Homme sur la conception du statut personnel dans les États arabes, en général, et sur certaines pratiques d’inspiration religieuse, telles que la polygamie et la répudiation, en particulier.

           Comme le remarque Michel Levinet, « L’existence d’un corpus normatif international en matière des droits de l’homme (…) suppose d’une part, une proclamation internationale, une individualisation normative, attestant de l’intention des États de conférer aux particuliers des droits et des obligations dans l’ordre juridique international et, d’autre part, une protection internationale, à savoir des droits procéduraux permettant d’obtenir le respect des droits et libertés proclamés et rendant leur sauvegarde indépendante de la volonté des États et des aléas des rapports interétatiques »742. Cette normativité internationale s’introduit dans l’ordre interne des États quels que soient leurs systèmes politiques, leurs tendances religieuses, ou leurs orientations idéologiques. On peut mesurer ses répercussions concrètement lorsqu’un État se protège et refuse l’application d’institutions et de pratiques étrangère dans son ordre public qui sont admises par un autre État. On a pu remarquer cela lorsque la pratique de la polygamie a été condamnée, à plusieurs reprises, en droit international des droits de l’Homme743. Par exemple, dans ses Observations finales sur le 3ème Rapport périodique du Yémen en juillet 2002, le Comité des droits de l’homme relève que la pratique de la polygamie est attentatoire à la dignité et discriminatoire. Dans un arrêt célèbre, la Cour européenne des droits de l’homme a estimé que tout État lié par la Convention européenne des droits de l’Homme « peut légitimement empêcher que les règles de droit privé d’inspiration religieuse portant atteinte à l’ordre public et aux valeurs de la démocratie… trouvent application sous sa juridiction » ; et de citer, comme exemples de « règles permettant la discrimination basée sur le sexe des intéressants », « la polygamie, les privilèges pour le sexe masculin dans le divorce et la succession »744. Dans le même sens, le Conseil constitutionnel français a dernièrement approuvé l’interdiction de la polygamie et de la répudiation pour la population musulmane de Mayotte745.

           A la lumière de ces précisions, on peut dire que cette normativité internationale, opposable à tous les États, peut être un facteur de transformation du droit et des comportements sociaux. Cette transformation peut en particulier toucher les règles inéquitables que véhiculent la plupart des statuts personnels arabes et qui traduisent une incompatibilité évidente avec des principes largement admis comme l’égalité et la liberté, ou encore la non discrimination sexuelle.

           Actuellement, les États arabes ne peuvent plus esquiver les problèmes que soulèvent ces questions. Ces problèmes, qui intéressent particulièrement le droit international privé, se font ressentir avec beaucoup d’acuité, surtout lors de l’acceptation de l’exequatur de jugements de répudiation sur le territoire d’un État qui ne connaît pas cette pratique et qui implique une conception inégalitaire des rapports entre les époux746. En droit français, la Cour de cassation a longtemps tergiversé sur l’acceptation ou le refus de l’exequatur. Dans un premier temps, en s’appuyant sur la doctrine de l’effet atténué de l’ordre public, la Cour a reconnu les jugements de répudiations prononcés à l’étranger747. Sa jurisprudence a semblé, par la suite, marquer un revirement spectaculaire. La Cour a accepté la réception des jugements de répudiations dès lors que se trouvaient respectées les exigences de l’ordre public procédural (procédure loyale et contradictoire) et de l’ordre public alimentaire (obtention par l’épouse de compensations financières)748. Dernièrement, la Cour a de nouveau modifié son approche sur la question, en condamnant la réception, au nom de l’article 5 du Protocole 7 et de l’ordre public international749.

           Sur un autre plan, partant de l’idée que cette normativité internationale peut entraîner la transformation du droit, certaines ONG arabes vont s’investir dans le processus de transformation des législations arabes. Leurs actions ne se limiteront plus au niveau national, mais se déploieront au niveau régional. C’est en se fondant sur un droit de regard mutuel750 que ces organisations vont réclamer l’application d’un droit du statut personnel unique et homogène à toutes les sociétés arabes ayant la même tradition juridique. Les actions de ces organisations pourraient ouvrir la perspective devant les États arabes pour se pencher sur la question de l’harmonisation des législations relatives au statut personnel.

          B. L’émergence d’un féminisme régional arabe

           L’autre facteur qui pourrait favoriser la transformation, voire même l’harmonisation du droit du statut personnel dans les États arabes, réside dans l’émergence de nouvelles formes de participation et d’action féminines dans les États arabes. Les femmes revendiquent ouvertement une réforme substantielle des règles du statut personnel et œuvrent activement dans ce sens. En effet, on peut observer ces dernières années une transformation dans l’action des femmes arabes ; celle-ci prend désormais une tournure collective et régionale. Le mode d’action et d’intervention ne se limite plus au plan national, il le dépasse largement pour avoir une dimension régionale qui va au-delà d’un seul espace, au-delà d’une seule frontière. Grâce aux nouvelles technologies de l’informatique (Internet entre autres), ces nouvelles féministes sortent du cadre traditionnel associatif. Elles se constituent en réseaux, en collectifs, au sein desquels elles s’interrogent sur les voies d’une harmonisation ou d’une unification des statuts personnels, qui aura pour objectif de dissoudre les inégalités et les divergences de traitement que subissent les femmes arabes du Maghreb et du Machrek.

           Ces divergences concernent essentiellement, comme nous l’avons vu dans la première partie de cette recherche, la polygamie et la répudiation. Ces féministes s’interrogent par exemple, sur le bien fondé du maintien de la polygamie au Maroc et de sa suppression en Tunisie et sur les possibilités d’aligner les législations maghrébines sur un modèle unique. Leur travail consiste à mener des études pour prouver que le statut personnel est un droit réformable, qui doit aller dans le sens d’une suppression de ces divergences et qu’il est en mesure de répondre à l’évolution des sociétés arabes.

           Les nouvelles formes associatives des femmes arabes, qui se sont lancées dans des réseaux de solidarité et d’action régionales afin de promouvoir leurs droits, pourraient constituer un des maillons favorables et utiles dans le processus d’harmonisation future des statuts personnels arabes. En effet, les réactions des réseaux féministes régionaux arabes face à la question des droits des femmes et leurs rapports avec le droit du statut personnel vont varier d’un réseau à un autre. Leurs stratégies varient notablement à propos de la religion (certaines la rejettent totalement, d’autres se lancent dans des discussions théologiques) et à propos de la stratégie de l’action à mener (doit-elle être individuelle ou collective ?)751.

           C’est à partir du début des années quatre-vingt-dix que ces nouvelles associations féministes vont voir le jour, sous la forme de réseaux avec de nouvelles structures et de nouveaux objectifs. Qu’elles viennent du Maghreb ou du Machrek, ces féministes arabes ont entrepris de tisser des liens entre elles pour mieux œuvrer sur les inégalités législatives qui touchent les femmes dans les sociétés arabes. Ne pouvant mettre en évidence tous ces réseaux féministes, notre observation portera uniquement sur quelques uns, ceux qui ont abordé la question du statut personnel sous l’angle de l’unification ou de l’harmonisation ou qui peuvent de part leurs activités devenir un facteur potentiel dans le processus d’harmonisation juridique.

           Ainsi a vu le jour, lors de la Conférence mondiale sur les droits des femmes de Pékin de 1995, le Collectif Maghreb-Egalité qui regroupe plusieurs associations féminines, du Maroc, de l’Algérie, et de Tunisie752. Ce Collectif dénonce ouvertement les paradoxes observables au niveau de la condition juridique des femmes qui est marquée, dans les trois pays du Maghreb, par un décalage entre la norme juridique et la pratique économique et sociale et surtout par des divergences dans l’interprétation du droit du statut personnel. Le Collectif réalise des études comparatives et lance des publications753 pour revendiquer la réforme des statuts personnels dans un sens égalitaire entre l’homme et la femme. Il a surtout publié en 1995 une proposition appelée : « Cent mesures et dispositions pour une codification maghrébine égalitaire du statut personnel et du droit de la famille ».

           Les « Cent mesures et Dispositions » sont un document juridico-politique, concrétisant la vision du Collectif maghrébin sur le statut des femmes dans la famille et dans les relations familiales en général. Le principal apport de ce projet aura été de donner aux femmes et aux associations féminines, dans plusieurs régions du monde arabe et musulman, la possibilité d’affiner leurs revendications en vue de réaliser ou d’édicter des lois du statut personnel qui éliminent toute discrimination entre les hommes et les femmes754.

           Autre réseau actif, celui de Maghreb Machrek sur l’information et l’éducation sur les genres (Mac Mag Glip) qui est basé au Liban. C’est un réseau de solidarité entre des associations et des ONG où l’on débat sur la question du genre et de l’intégration politique, économique et juridique féminine. Le réseau propose aussi des ateliers de formation régionaux sur les différentes législations qui existent au niveau des États arabes. Cette démarche comparatiste entre les droits des femmes au Maghreb et au Machrek a pour mérite d’ouvrir le débat autour des divergences et des convergences juridiques qui émergent à la surface des sociétés arabes et de diffuser des analyses et des études de cas concrets sur les discriminations que subissent les femmes dans les législations arabes.

           D’autres réseaux s’inscrivent également dans ce cadre : nous citons en particulier le réseau Femmes Sous Lois Musulmanes (WLUML)755, le réseau des Femmes Juristes Arabes, ou Solidarité des femmes arabes756 et le réseau Aïsha. Tous ces réseaux fournissent des moyens de soutien mutuels entre les femmes arabes ; ils leur permettent de rompre leur isolement et de s’informer ouvertement sur leurs droits. Ces réseaux s’associent à diverses activités et se font connaître par des publications sur des thèmes généraux tels que : la violence contre les femmes, les réformes juridiques, le fondamentalisme, la question politique, la question sexuelle, le problème de la santé, les mutilations sexuelles. Autant de sujets importants qui touchent toutes les sociétés arabes.

           Sur la base de ces observations, il apparaît clairement que ce nouveau phénomène de réseaux féministes est en expansion dans la région arabe. Grâce à leurs interconnexions instantanées et continues, ils ouvrent des horizons de dialogue entre les femmes arabes qui leur permettent une prise de conscience des réalités juridiques, politiques et religieuses divergentes dans les États arabes. Ceci n’est pas minime, sachant que tout changement juridique, toute transformation de la règle de droit, passe nécessairement par une prise de conscience générale. Par ailleurs, grâce à leurs alliances locales, régionales et internationales (avec des ONG, des réseaux de défense des droits de l’Homme), ces réseaux féministes peuvent se poser en force de contestation et de revendication, avant de se transformer en interlocuteurs, non seulement capables d’avancer des propositions alternatives, mais aussi d’en négocier la teneur et d’en diffuser le contenu auprès des pouvoirs politiques. Ils peuvent aussi devenir un des facteurs pour la transformation des règles inéquitables du statut personnel dans plusieurs États arabes et de cette façon contribuer à l’harmonisation juridique régionale pour que les droits des femmes arabes ne soient plus soumis à des interprétations juridiques ou religieuses aléatoires et arbitraires.

           Toutefois, plusieurs représentantes féministes757 sont contre tout projet d’un code de statut personnel unique et unifié applicable à tous les États arabes. Elles pensent que c’est un projet irréalisable et irréaliste et qui porte en lui le risque d’un droit hégémonique qui s’imposerait dans les ordres juridiques nationaux. Or, pour qu’une norme juridique soit applicable, il est important de respecter les spécificités juridiques de l’ordre dans lequel elle veut s’appliquer. Dans le cas des pays arabes, nous avons des ordres juridiques différents, chaque pays ayant son propre rythme de développement, donc on ne peut pas avoir les mêmes résultats. Aussi, pour ces féministes est-il important de trouver un processus autre que l’unification, plus réalisable à long terme, respectueux de la diversité juridique des pays arabes, et qui aurait pour objectif le développement des lois relatives au statut personnel. L’harmonisation paraîtrait, dans ce cas, plus concevable, eu égard aux garanties juridiques et politiques qu’elle pourrait fournir.

          SECTION 2. L’IMPACT DE L’HARMONISATION SUR LE STATUT PERSONNEL

           Après avoir observé le phénomène de l’harmonisation, ainsi que les facteurs qui concourent à son application, il convient de réfléchir aux conséquences qu’il peut produire au niveau du statut personnel. Il est vrai que ces conséquences sont difficiles à analyser de manière exhaustive. Pour cela, il est important de prendre comme point de départ les problèmes que soulève le statut personnel pour pouvoir envisager leur solution à travers le processus d’harmonisation. En effet, l’harmonisation ne doit pas seulement être envisagée comme technique de rapprochement juridique, elle doit également être proposée dans une optique de résolution des problèmes du statut personnel. Autrement, elle n’aura aucun intérêt concret. Comme nous l’avons constaté dans les analyses précédentes, certains problèmes sont plus apparents que d’autres. Il s’agira donc de prendre les problèmes les plus saillants qui sont à leur tour des sujets de discorde entre les pays arabes et de proposer des solutions.

           L’harmonisation pourrait avoir des conséquences positives sur la matière du statut personnel. Concrètement, elle favoriserait d’une part, la gestation d’un espace normatif arabe (§1), et d’autre part, elle permettrait le rapprochement normatif entre les différentes législations (§2).

          §1. La gestation d’un espace normatif arabe

           Dans la première partie de notre recherche, nous avons constaté que le droit du statut personnel n’est pas encore codifié dans certains États arabes. Ces États, du fait de leur configuration politico-religieuse (existence de diverses communautés religieuses), n’ont pas unifié leurs lois relatives au statut personnel et ne les ont pas incorporés dans un code juridique moderne. Ils ont laissé cette matière à la gestion des autorités religieuses. Cette situation, de non-codification d’une branche juridique aussi importante que le statut personnel, dévoile entre autres la fragilité d’une telle matière. Elle demeure sujette à des interprétations diverses, faites souvent par des personnes qui s’investissent de l’autorité religieuse pour légitimer leurs interventions dans cette matière. Ces foyers normatifs, parallèles à l’autorité étatique, sont source d’insécurité juridique : ils peuvent concurrencer l’État dans sa production normative et le contrecarrer dans son projet révisionnel. Ils sont souvent une source de confusion au niveau de l’interprétation et de l’application des règles juridiques.

           La technique de l’harmonisation permettra d’ouvrir le débat autour de ces questions, puis d’organiser des lois relatives au statut personnel d’une façon rationnelle et structurée (A) et enfin de rendre possible la réappropriation par l’État du monopole de la production normative au niveau du statut personnel (B).

          A. L’organisation du droit

           Divergences, confusions, caractérisent le droit du statut personnel dans plusieurs pays arabes. Si une harmonisation pouvait être envisagée, elle aurait pour avantage de remettre de l’ordre dans un droit qui est resté longtemps mal structuré, sujet à des interprétations divergentes. Il est vrai que tant que l’on ne parvient pas à l’organiser, la diversité du droit du statut personnel est propice au morcellement, aux complications. Ce qui sur le plan régional arabe, voire international, constitue une faiblesse. Le grand défi aujourd´hui est effectivement de rationaliser la diversité du droit du statut personnel arabe. Ceci est envisageable d’une part, au niveau de la sélection normative (1) d’autre part, au niveau de la codification des règles juridiques (2).

          1. La sélection normative

           En matière du statut personnel, nous sommes face à une pluralité de solutions juridiques, l’harmonisation comme technique juridique pouvant favoriser la sélection et la réunion des aspects les plus intéressants de chacune des solutions nationales. Au-delà du simple constat des divergences juridiques, l’opération de sélection permet de comprendre la portée des divergences nationales afin de déterminer la solution la plus appropriée aux ordres juridiques à harmoniser758. Il s’agit aussi de rechercher les points de convergence entre les différentes sources du droit du statut personnel qui peuvent varier d’un État à un autre. Par exemple, dans certaines régions de l’Arabie Saoudite ou du Yémen, certaines coutumes locales peuvent encore côtoyer le droit écrit759. Faire une sélection entre coutume et droit écrit est important pour éviter les confusions. Il s’agit donc d’opérer une sélection parmi les règles coutumières et les règles écrites pour dégager la règle la plus opératoire, la plus efficace ou la meilleure. Pour cela, il faut déterminer la finalité de chaque règle et ne retenir que celle qui est la plus compatible avec la finalité de l’harmonisation.

           La sélection normative permettra, par ailleurs, d’atténuer, voire d’effacer, les particularités des droits nationaux qui n'ont pas de justification logique ni équitable et qui empêchent souvent la réforme du statut personnel. Nous faisons référence par exemple à la question du tutorat lors du mariage de la femme. Alors que le rite malékite conditionne la validité du mariage de la femme (mineure ou majeure) par le consentement du tuteur matrimonial de sexe masculin, le rite hanafite permet à la femme majeure de conclure seule son mariage760. La plupart des États ont choisi la solution la plus rigoriste, et la moins équitable vis-à-vis de la femme, alors qu’une autre solution, plus équitable existe dans un autre rite aussi reconnu que le premier.

           Autre question, la responsabilité des époux vis-à-vis de leurs enfants. Alors que la plupart des États ont ouvert l’espace économique, politique et juridique aux femmes, la plupart de ces États n’accordent pas aux femmes le droit de tutelle sur leurs enfants (la mère ne peut accorder son autorisation pour le voyage de son enfant mineur) : ce droit incombe uniquement au mari. Ces questions juridiques, qui montrent de plus en plus leur inadéquation, constituent non seulement une source de déséquilibre au sein de la société, mais aussi une source de confusion permanente, qu’il importe de mettre en ordre.

           De cette façon, la sélection normative conduit à faire un choix entre les solutions nationales les plus pratiques, les plus efficaces et les plus équitables pour les conjoints. Elle amène également et, plus globalement, à faire un travail de réflexion autour des règles juridiques inadéquates ou inadaptées pour les transformer en règles nouvelles qui correspondraient plus aux besoins de toute société en mutation. La sélection normative est donc une étape déterminante dans le processus d’harmonisation, car elle permet non seulement d’organiser, de structurer et d’expliquer le contenu du droit, mais aussi de dégager les nouvelles pratiques des anciennes. Ceci permettrait ainsi de trouver les convergences, les divergences, les lignes directrices et les concepts fondateurs d’un nouveau droit efficace.

          2. La codification du droit

           Dans une première définition, la codification serait « un essai de clarification et de lisibilité des règles de droit, en vue de les communiquer au public »761. La codification poursuit plusieurs buts : un code a pour objectif de réorganiser l’ensemble des règles du droit ; il a donc un rôle de structuration. Il permet, au passage d’éviter, et, au besoin, de repérer les incohérences du système juridique. Dans un deuxième temps, un code a pour but de rendre le droit plus lisible aux yeux du citoyen. A la place du flot juridique produit au jour le jour et de manière éparse, le chercheur, le juge et le justiciable vont pouvoir trouver, sous une présentation méthodique et raisonnée, toutes les règles auxquelles ils doivent se conformer et tous les droits qu’ils peuvent revendiquer762.

           Dans le cas des lois relatives au statut personnel, cette opération est d’autant plus importante qu’elle permettrait de mettre de l’ordre dans un droit qui est sujet à des interprétations aléatoires et entaché par des pratiques et coutumes locales qui émergent en parallèle à la norme juridique. Coutumes anciennes, ou nouvelles, celles-ci prêtent souvent à confusion, surtout dans les États qui n’ont pas encore procédé à la codification de ce droit. C’est le cas en Egypte et dans plusieurs pays du Golfe. La codification pourrait constituer une étape importante et non négligeable. La technique de l’harmonisation pourrait inciter les États les plus récalcitrants à procéder à la codification de leurs droits. La codification ne constitue donc pas seulement un instrument de clarification du droit. Elle entraîne inévitablement par l’effort de simplification qu’elle suppose, une prise de position à l’égard de solutions qu’il convient de dégager de la multitude et de l’enchevêtrement des cas d’espèce dont fait état la coutume et la tradition.

           Au Liban par exemple, la codification des règles du statut personnel des communautés musulmanes, sunnites, chiites et druzes, quoique incomplète, a permis de dégager les règles de droit des pratiques coutumières communautaires. Chez les musulmans sunnites, la codification englobe toute la matière du mariage dont la réglementation est formulée depuis la loi du 25 octobre 1917. Elle a, d’autre part, récemment pénétré certains domaines du droit de la tutelle et des successions (art. 357 à 443 de la loi du 16 juillet 1962) dont les nouvelles dispositions s’appliquent à la communauté chiite. En assumant cette tâche, le législateur libanais n’a pas seulement cherché à dégager les règles des droits communautaires dans tous les secteurs où ils étaient prisonniers des controverses anciennes. Il a aussi cherché à rapprocher leurs conceptions et leurs prescriptions. Ce rapprochement a été effectué autour des dispositions du droit hanafite. C’est ainsi que l’article 242 de la loi du 16 juillet 1962 invite les juridictions jaafarites à recourir à la loi de 1917, en matière de mariage, chaque fois que ses dispositions ne contredisent pas celles de leur droit763. Ainsi, la codification pourrait rapprocher les droits des communautés pour qu’elles s’introduisent dans un moule juridique homogène à chaque fois que cela est possible.

          2. La production étatique du droit

           L’harmonisation est une entreprise qui pourrait avoir un impact direct sur le rôle de l’État et sa gestion du droit du statut personnel. En effet, nous avons pu constater dans la première partie de cette recherche que l’État a souvent été concurrencé sur son propre terrain par d’autres foyers normatifs, essentiellement par le corps religieux qui s’érigeait en source d’interprétation légitime du droit du statut personnel. Cette gestion commune ou partagée de la production normative risque de perturber l’autorité étatique, qui ne s’exercerait que partiellement sur le droit du statut personnel, à raison des fonctions concédées au corps religieux. Fonctions de consultation seulement ou fonctions judiciaires, ou les deux à la fois. C’est le cas au Liban, où chaque communauté religieuse se réfère à sa propre juridiction et à ses propres lois. Il serait donc intéressant d’ouvrir le débat autour de l’impact de l’harmonisation des statuts personnels, sur la « ré appropriation » du monopole de la production normative par l’État dans les systèmes juridiques décentralisés sous le poids de pratiques à la fois religieuses et coutumières.

           Tout système juridique a vocation à être centralisé sous l’autorité étatique qui le gère et le contrôle, mais cette vocation n’est pas souvent un postulat irréfutable. Aujourd’hui, plus que jamais764, on voit surgir dans plusieurs pays arabes des systèmes de production de normes, oraux et écrits qui ont tendance à faire autorité dans le domaine juridique. L’existence de ces systèmes fait que la norme juridique se retrouve à la fois plurielle et décentralisée. Plurielle parce que nous aurons une multitude de pratiques instables et divergentes l’une de l’autre. Décentralisée, parce que nous aurons une multitude de foyers normatifs faisant concurrence au pouvoir central de l’État. L’autorité étatique se trouve ainsi affaiblie par ces interventions intempestives qui l’empêchent d’avoir le monopole de la production normative.

           L’harmonisation pourrait être une solution à long terme pour résoudre ce type de situation. Outre le fait qu’elle permettra d’obtenir un certain consensus juridique autour des lois relatives au statut personnel, elle conduira à mettre fin à l’intervention arbitraire de certains acteurs sociaux qui concurrencent l’État dans son champ d’action législatif. Ces acteurs sont essentiellement les hommes religieux, des clercs, c’est-à-dire des oulémas, des muftis, des imams, des cheikhs, des patriarches coptes ou maronites etc765. Il faut dire que ces derniers conservent, dans plusieurs pays arabes (Liban, les monarchies du Golfe), une mainmise sur le droit du statut personnel et qu’il est souvent difficile à l’État de lancer des révisions ou de proposer des réformes. Il faut également dire que les hommes religieux ne puisent pas leur légitimité dans un caractère prétendument obligatoire des droits religieux, mais dans la volonté de l’État de s’en remettre à eux comme autorités religieuses : c’est l’État qui reconnaît et légitime les pouvoirs des hommes religieux dans le droit du statut personnel ; il lui appartient donc de la même manière de se réapproprier ce pouvoir766. Toutefois, malgré les différences qui peuvent exister entre les régimes politiques arabes, ils se rejoignent tous sur nombre de points, comme l’appropriation de la gestion du religieux par les autorités politiques depuis les indépendances. Cette gestion permet d’encadrer l’action du « religieux » voire même de la contrôler, soit en la fragmentant (le privant de tout espace ouvert) soit en la réajustant (lui accordant un espace minimum d’ouverture). Cette gestion variable comme nous l’avons vu dans la première partie de cette recherche ne se fait pas sans répercussion sur le droit du statut personnel ; son évolution dépend largement du rapport qu’entretien le régime politique avec le « religieux ».

           Cette réappropriation remettra les choses dans leur ordre normal, c’est-à-dire dans le sens où seul l’État sera le producteur de la norme juridique et le seul détenteur du pouvoir interprétatif. Dans la première partie de cette recherche on a vu le pouvoir qu’exercent les communautés religieuses au Liban sur l’interprétation du droit du statut personnel et comment ils ont constitué un front protestataire qui a réussi à bloquer le projet de loi relative au mariage civil facultatif. On a pu constater que les prérogatives des autorités religieuses sont plus élargies dans les États qui n’ont pas encore procédé à la codification de leurs droits du statut personnel, comme en Egypte ou au Liban767. Dans cette catégorie d’États, les autorités religieuses s’imposent comme seules sources de l’interprétation juridique, et comme uniques décideurs de l’évolution de la législation. Cette situation constitue un risque non négligeable dans la mesure où le droit du statut personnel qui encadre les intérêts des membres de la société se trouve ballotté entre des interprétations plus ou moins justifiées qui font obstacle à son évolution.

           Cette observation est aussi valable pour certaines régions arabes dans lesquelles le droit coutumier reste prépondérant ; on se réfère ici essentiellement aux pays du Golfe (Arabie Saoudite, Qatar, Yémen, etc.). Très souvent dans ces pays, les institutions judiciaires de l’État avec leurs professionnels et leurs textes de loi s’entrecroisent avec les instances « coutumières » de justice avec leurs propres acteurs, leurs références et leurs stratégies. L’État n’est plus le seul producteur de droit ; s’oppose à lui, une multitude des champs sociaux partiellement autonomes et autorégulés, eux aussi producteurs de règles juridiques, comme les cheikhs des tribus, les imams de mosquées, etc768.. Dans un tel environnement juridique, le statut personnel est souvent soumis à des pratiques et interprétations coutumières fluctuantes, qui fonctionnent en dehors de tout contrôle étatique et qui empêchent ainsi sa codification et son unification. Il n’est cependant pas nécessaire de rentrer dans les détails de ce système juridique où le pouvoir étatique est obligé de cœxister avec des autorités coutumières autonomes. Il suffit de constater que la situation, qui prévaut dans certains pays arabes, a tout intérêt à une harmonisation des statuts personnels.

           En effet, dans un tel environnement juridique, l’harmonisation des statuts personnels pourrait, d’une part, mettre de l’ordre dans la production normative à la fois coutumière et étatique, et atténuer la confrontation entre la pluralité des normes coutumières et l’unicité des normes étatiques et pourrait, d’autre part, rétablir l’ordre des choses, en « ré-attribuant » le monopole de la production normative à l’autorité étatique, et en limitant l’intervention des autorités coutumières dans le domaine législatif. Il en résulterait ainsi un système juridique géré et contrôlé par la seule autorité étatique et la disparition progressive de la pluralité des normes et pratiques coutumières qui concurrençaient la production normative étatique.

          §2. Le rapprochement normatif

           Les lois relatives au statut personnel sont souvent difficilement révisables dans les États qui n’osent pas encore aborder cette question. Elles forment un corpus de lois immuables et un domaine tabou qui ne peut être facilement abordé. Il s’agit particulièrement des États qui n’ont pas encore codifié leurs lois, et qui accordent le pouvoir interprétatif de ces lois au corps religieux. En adhérant au processus d’harmonisation, ces États arabes seront dans l’obligation de se conformer à un certain seuil de normativité et à un certain degré de cohérence juridique. Ils seront donc forcément amenés à transformer leurs lois et à s’aligner sur de nouvelles règles communes. Aussi, l’harmonisation intervient-elle au niveau du fond pour ouvrir le débat autour de la question de la révision du statut personnel. Elle pourra favoriser la réflexion autour de différentes règles juridiques pour définir une certaine cohérence entre elles et atténuer ainsi les variations juridiques qui existent entre les États arabes.

           Partant de cette idée, l’harmonisation permettra, d’une part, de se pencher sur les divergences aux niveaux des textes juridiques et des pratiques locales pour mieux dégager les convergences (A). D’autre part, elle permettra de mettre au point des valeurs communes entre les États arabes fondées sur l’égalité citoyenne entre l’homme et la femme (B).

          A. La compréhension des divergences juridiques

           Comment l’harmonisation peut-elle intervenir au niveau de la compréhension des divergences juridiques ? Il s’agit de réfléchir à des techniques qui permettent de mieux comprendre le fonctionnement des différents statuts personnels. Elles permettront également de connaître le fonctionnement du droit du statut personnel, sa place dans l’environnement social et sa fonction dans les sociétés arabes du Maghreb et du Machrek. Deux procédés comparatistes769 peuvent conduire à cette compréhension du statut personnel et de ses réalités dans les pays arabes : d’une part, l’enquête sociologique qui décrit le réel (1), d’autre part, l’analyse de politique sociale qui mesure les effets du droit sur la société (2).

          1. L’enquête sociologique

           Il s’agit de dégager, par la recherche empirique770, les moyens et les raisons profondes qui ont conduit à créer telle règle juridique, ou à instaurer telle pratique dans plusieurs environnements sociaux et de les comparer pour dégager leurs divergences ainsi que leurs convergences. Il s’agit également de déterminer les acteurs (politiques, religieux, les associations féministes) qui ont participé à l’élaboration de ces règles, ainsi que le contexte qui a produit telle ou telle institution juridique. Cette recherche permettra de comprendre les tenants et les aboutissants du droit, ainsi que son évolution à travers les périodes historiques, avant et après les indépendances des pays, avant ou après tel ou tel changement politique. Elle permettra, par ailleurs, de mieux cerner les besoins de chaque société en matière de développement des lois relatives au statut personnel et de mieux comprendre la réaction de chaque société face à tout changement touchant ce domaine : rapports conjugaux, garde des enfants, statut de la femme mariée au sein de la famille.

           De la même façon, l’analyse des impacts possibles d’une réforme projetée, en fonction des buts politiques recherchés, permettra de mieux choisir les moyens à utiliser pour chaque réforme, ainsi que les techniques à mettre en place pour lancer le processus d’harmonisation. Un tel travail passe impérativement par la systématisation du droit comparé771. C’est-à-dire par le repérage des convergences, des divergences et des lacunes entre les divers systèmes de droit. Il se fait également par une typologie du droit commun, consistant à distinguer ce qui permet l’unification (par le jeu de normes identiques) et ce qui relève d’une simple harmonisation, forte ou faible (par un rapprochement des normes sans pour autant qu’elles deviennent identiques). Comme, par exemple, en procédant à des sondages pour avoir les opinions de différentes tranches d’âges, de différentes sociétés sur la question de l’abolition de la polygamie et en mesurant les réticences, les obstacles ou encore en évaluant les acceptations sociales de cette institution et son impact dans les familles772.

           Cette méthode demeure néanmoins incomplète, car elle ne va pas dévoiler tous les enjeux politiques, économiques d’une règle juridique, et elle ne va pas observer les problèmes à leurs sources, en prenant en compte certaines catégories sociales individuellement, dans leurs différents environnements. Une autre recherche pourrait ainsi compléter l’enquête sociologique : l’analyse de politique sociale. Celle-ci pourra produire des études comparatives plus pertinentes et plus efficaces.

          2. L’analyse de politique sociale

           Plus large dans son champ d’investigation, cette technique propose d’étudier le droit en lui-même et en situation773. Etudier le droit en situation permet de comprendre comment il agit sur les autres éléments du réel : quelle est l’effectivité de la règle de droit, comment est-elle perçue dans différents environnements sociaux, conservateurs et progressistes ? La règle existe, mais qu’en est-il réellement de sa pratique ? La coutume ne supplante-elle pas une règle de droit effective dans certaines sociétés ? La règle de droit atteint-elle le but qui lui été assigné ? Comment a-t-elle modifié le système économique et politique ?

           Ainsi peut-on étudier comment les époux sont considérés comme égaux dans la gestion de la famille et pourquoi le sont-ils dans telle société et ne le sont pas dans une autre société voisine. Ou comment la pratique de la polygamie commence à disparaître sous le poids des contraintes économiques, même dans les États les plus conservateurs. Ou encore, comment les femmes, dans certaines législations, ont pu accéder au droit de divorce, etc. Cette technique permet de passer en revue les différentes sphères d’intervention dans la politique législative des États arabes (sphère religieuses, sphère associative féministes) et de percevoir leurs comportements face à la nouvelle règle. Elle permet, entre autres, de prendre en compte les représentations, visions du monde, préférences politiques et idéologiques, valeurs, instruments cognitifs, schèmes de perception et d'appréciations. Mais aussi les socialisations, les origines familiales, les positions, situations et trajectoires sociales, les appartenances, professionnelles, religieuses, ethniques, associatives, syndicales, les engagements militants, et les étudier selon un aspect plus contextuel, par exemple, lors des situations de crise, de guerre, de mobilisation, par certains États774.

           La réalisation d’entretien sur le terrain viendra étayer cette technique775. En effet, la méthode d'analyse des entretiens approfondis consiste à s'immerger dans une série de cas particuliers sélectionnés pour leur pertinence (la catégorie par exemple, des femmes divorcées), afin de tenter de dégager le système des facteurs qui conduit une personne donnée à se comporter d'une certaine façon ou à adhérer à certaines manières de voir les choses. Dès lors que les connexions ainsi établies semblent se répéter ou présenter un caractère typique, l'analyste peut, à travers une opération de généralisation s'appuyant sur diverses hypothèses théoriques, étendre à une classe de personnes, présentant des propriétés proches de celles des enquêtes, les conclusions qu'il a dégagées des quelques cas observés. La réalisation des entretiens permettra par exemple, de dégager la lourdeur des procédures judiciaires que les femmes doivent affronter pour obtenir le divorce, d’un système juridique à un autre et, de dégager ainsi les points de divergences et de convergences les plus pertinents. Ce travail va au-delà de la description situationnelle, et permet de s’attarder sur des cas concrets et de réfléchir également sur des solutions concrètes. Il pourra également servir comme un des éléments constituant le processus d’harmonisation des différents statuts personnels.

          B. La transformation des règles inégalitaires

           Alors que la plupart des pays arabes proscrit dans ses constitutions toute discrimination fondée sur les préjugés de sexe en proclamant le principe de l’égalité citoyenne entre les hommes et les femmes, leurs lois relatives au statut personnel demeurent en contradiction avec ces principes et restent, pour l’essentiel, marquées par des inégalités et des écarts flagrants entre les hommes et les femmes. D’ailleurs, Yadh Ben Achour le remarque bien : « il existe un hiatus entre le statut public de la femme en tant que citoyenne et le statut privé. Le statut public constitutionnel est fondé sur l’idée de l’égalité, tandis que le statut privé maintient la femme dans une situation d’infériorité »776. En effet, les différentes lois relatives au statut personnel véhiculent une conception patriarcale de l’institution familiale qui déséquilibre les relations entre l’homme et la femme. On remarque, en effet, que la majorité des législations arabes se heurtent au principe de l’égalité entre les époux et affichent des discriminations envers les femmes. Ces dernières sont faiblement protégées au niveau des lois. Elles sont souvent menacées par la répudiation arbitraire, la polygamie (y compris les mariages temporaires dans certains pays du Golfe), la perte de la garde leurs enfants en cas de décès du conjoint ou en cas de remariage.

           La majorité des femmes ne peuvent pas contracter directement leur mariage, et doivent le faire par l'intermédiaire de leur tuteur777. Au nom de la tradition patriarcale, le mari reste le chef de famille et le détenteur du monopole de l'autorité familiale et cela même si les femmes contribuent pleinement aux charges familiales. Par ailleurs, dans tous ces pays, l'inégalité successorale est encore maintenue et les femmes ne perçoivent que la moitié de la part des hommes en matière d'héritage et de transfert des biens par voie successorale. Ces inégalités juridiques, outre le fait qu’elles fondent un ordre familial marqué par le privilège de masculinité, contribuent à la fragilisation du statut des femmes dans les sociétés arabes, et engendrent un déséquilibre relationnel au sein de la famille. Ainsi, même si la modernité tente de se frayer un chemin, du fait de la reconnaissance de certains des droits des femmes et de leur codification, et que les femmes jouissent d'un statut social qui n'est pas reflété dans leur condition juridique, il n'en demeure pas moins que la tradition l'emporte souvent pour le maintien des inégalités mais surtout pour le maintien de l'ordre patriarcal établi. Dans le droit familial positif de ces pays, c'est la tendance traditionaliste qui l'emporte puisque l'inégalité entre les sexes dans la famille reste toujours la règle applicable pour la reconnaissance ou la non reconnaissance d'un certain nombre de droits aux femmes et traduit voire trahit la prédominance de l'ordre patriarcal imprégné de religiosité.

           Dans pareille situation, il serait intéressant de réfléchir à l’harmonisation, non pas seulement comme simple processus de rapprochement juridique entre les États arabes qui pourrait mener à la construction d’un espace juridique régional commun, mais surtout comme processus juridique dynamique pouvant intervenir progressivement dans les ordres étatiques internes pour les transformer. L’harmonisation serait une nouvelle optique stratégique pour instituer l’égalité citoyenne entre l’homme et la femme dans la structure familiale. Ainsi, l’harmonisation peut être un moyen destiné à influer sur la position structurelle de la femme dans le mariage et dans la société en promouvant une conception égalitaire et en atténuant les discriminations contre et entre les femmes dans les pays arabes.

           Concrètement, en adhérant au processus d’harmonisation juridique, les États arabes adhèreraient en même temps à un ensemble de valeurs communes formées par un ensemble de règles impératives et cohérentes auxquelles ils ne peuvent se soustraire. Ces valeurs devraient promouvoir une conception moins discriminante du statut personnel, et plus « sécuritaire » envers les femmes. Ces dernières manquent en effet dans la plupart des pays arabes de garanties juridiques, particulièrement778 lors de la dissolution du lien matrimonial par la seule volonté unilatérale du mari. Dans la mesure où elle émane d’une façon arbitraire et de la seule volonté unilatérale du mari, la répudiation demeure une forme d’injustice lourde contre la femme, qui n’a aucun moyen de recours légal pour la contester ou l’éviter, comme c’est par exemple le cas de la polygamie ; qui peut être évitée. La femme ayant la possibilité d’insérer dans son contrat de mariage une clause de monogamie qui pourrait la prémunir contre un mari polygame779.

           L’ouverture de la voie de l’harmonisation pourrait offrir une nouvelle perspective, dans le sens où les États les plus retardataires au niveau des droits des femmes, seront incités à réviser leurs règles inéquitables dans un sens moins discriminant. Il ne s’agira pas d’imposer telle ou autre disposition juridique (comme par exemple la suppression de la répudiation ou sa limitation par contrôle juridique), mais plutôt d’orienter ces États dans le sens du respect de valeurs communes basées sur la justice et l’équité entre les époux. De là, on mesure l’impact et l’intérêt de l’harmonisation qui laisse aux États le loisir de choisir les moyens juridiques les plus appropriés pour appliquer ensuite une finalité juridique commune.

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           L’optique d’un droit unifié des statuts personnels arabes paraît très limitée. Il est, en effet, irréaliste de penser pouvoir modeler les comportements juridiques à l’identique d’un endroit à un autre. Il est vrai que les pays arabes partagent un même fond juridico-culturel, mais cela ne suffit pas à dépasser les contraintes et résistances à la fois juridiques, politiques et sociales. Par contre, une autre optique peut s’offrir aux États arabes dans leur processus de rapprochement et de coopération juridique : il s’agit de l’harmonisation, technique certes difficile, mais qui mérite d’être essayée.

           L’harmonisation est, en effet, le nœud de toute action cohérente et réaliste ; l’expérimenter dans l’espace juridique régional arabe permettrait de trouver des solutions adéquates et efficaces aux problèmes soulevés par la diversité des statuts personnels. Elle pourra, par ailleurs, impulser une dynamique favorable à la réforme, qui permettra, entre autres, de faire sortir le droit du statut personnel de son état de sclérose et de lourdeur. Dans cette partie, notre interrogation portait sur l’applicabilité de l’harmonisation, au droit du statut personnel et sur son intérêt juridique. L’analyse précédente s’est voulue une réponse à ces interrogations. Elle s’est voulue une construction doctrinale pour prouver d’une part, que l’harmonisation sous l’impulsion de différents facteurs internationaux et régionaux (droits de l’Homme, réseaux féministes), est une option réaliste pour le droit du statut personnel. Cette harmonisation peut, d’autre part, intervenir au niveau de la forme et au niveau du fond, pour faire évoluer les règles de ce droit, et lui permettre de s’adapter pour être en adéquation avec la réalité sociale.

           Réfléchir autour d’une harmonisation possible des statuts personnels dans les pays arabes amènerait à s’interroger sur un nouveau droit qui aurait pour but de modifier les anciens comportements sociaux et de les remplacer par de nouveaux comportements. Il faut, cependant, garder un œil lucide, car ce nouveau droit ne pourra entrer dans les mœurs et devenir la réalité quotidienne des comportements que si la transformation se fait lentement par petites touches. C’est dire que l’harmonisation doit être réalisée progressivement, par petites réformes successives, afin de ne pas bouleverser l’ordre établi et de laisser ainsi, aux sociétés, une marge de manœuvre pour s’adapter aux transformations apportées par ce nouveau processus. Il faut donc maintenant réfléchir sur les moyens techniques et humains à mettre en œuvre pour planter de nouvelles règles juridiques harmonisées. Celles-ci auront pour but de favoriser l’émergence d’une nouvelle conception du statut personnel, moins discriminante et mieux adaptée à la conjoncture régionale et internationale.
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          764  Selon Haenni, en Egypte plus particulièrement, nous pensons que le champ religieux est à l’aube d’une vaste recomposition et est en train de rompre avec vingt ans de guerre froide entre clercs pro-étatiques et entrepreneurs islamistes. La bipolarité des années 1980-1990 est en train de céder la place, dès la seconde partie des années 1990, à un champ religieux toujours plus éclaté, marqué par l’entrée en scène de nouveaux opérateurs religieux dont la caractéristique principale est bien de refuser le partage binaire que la confrontation entre le régime et les islamistes avait imposé au champ religieux (…). En Egypte, c’est sans doute le courant des « nouveaux prêcheurs » (al-šuyûḫ al-ğudud) qui illustre le mieux cette recomposition moderne des modalités du croire. Les nouveaux prêcheurs, ce sont aussi eux qui sont à la tête de cette troisième voie de la religiosité en train de se constituer en dehors des rivalités entre l’islam politique et l’islam azharite. Voir notamment : HAENNI (Patrick) HOLTROP (Tjitske), « Mondaines spiritualités ‘Amr Khâlid, sheikh branché de la jeunesse dorée du Caire », in Politique Africaine, n° 87, octobre 2002, pp. 45-68 ; HAENNI (Patrick), « Au-delà du repli identitaire, les nouveaux prêcheurs égyptiens et la modernisation paradoxale de l’islam », in Religioscope, Novembre 2002.

          765  Voir notamment : ZEGHAL (M.), Gardiens de l’islam, les oulémas d’al-Azhar dans l’Egypte contemporaine, Paris, Presses de Sciences Politiques, 1996.

          766  Comme le signale à juste titre Abdelfattah Amor « Les attitudes, relativement aux raports État-religion ne doivent pas, quelle que soit par ailleurs la formulation dans laquelle ils s’inscrivent, occulter cette réalité fondamentale qu’en dehors du for intérieur il n’y a pas de religion politiquement innocente et qu’il n’y a pas d’usage du religieux à l’abri des conflits des représentations idéologiques et des intérêts partisans » AMOR (A.), « Constitution et religion dans les États musulmans », in Mélanges offetrs au Doyen Sadok Belaïd, Tunis, Centre de Publication Universitaire, 2004.

          767  Voir notamment : GANNAGE (P.), « Observations sur les liens de la compétence législative et de la compétence judiciaire dans un système multiconfessionnel (à propos de l’évolution du droit libanais) », in Mélanges Vincent, Dalloz, 1981, p. 98.

          768  La situation au Yémen est fortement marquée par l'existence du tahkîm (arbitrage), du qadâ' qabalî (justice tribale) ou du `urf (coutume). L'existence d'un pouvoir judiciaire centralisé et d'une production législative étatique y constitue, à l'échelle du pays, une expérience récente et contrastée d'une région à l'autre. L'histoire propre du pays est en effet marquée aussi bien par l'opposition du pouvoir zaydite à celui des tribus que par un processus colonial différent ayant débouché sur une structuration judiciaire distincte. L'abolition de l'imamat, l'indépendance, la création de deux républiques et, par la suite, l'unification du pays n'ont pas totalement gommé les spécificités locales dans l'administration de la justice. Voir à ce sujet: WURTH (A.), « A San`a Court: The Family and the Ability to Negotiate », in Islamic Law and Society, 2/3 (1995), p. 320-340; DRESCH (P.), Tribes, Government and History in Yemen, Oxford, New York, Oxford U.P, 1989; ABU GHANIM (F.), La Tribu et l'État au Yémen (en arabe), Dâr al-Manâr, 1990. Sur le système juridique et judiciaire en Arabie Saoudite, voir notamment: SERJEANT (R.B), Customary and Shari`a Law in Arabian Society, Gower House, Variorum, 1991.

          769  Nous nous sommes largement inspirées dans cette partie des travaux réalisés par l’Institut universitaire européen de Florence, qui effectue des recherches de large envergure sur l’intégration européenne. Le projet de ces recherches est dirigé par le professeur CAPPELLETTI (Mauro), il s’intitule : Méthodes, moyens et potentiels pour l’intégration juridique européenne à la lumière de l’expérience du fédéralisme américain ; voir notamment FRIEDMAN (L.M), The legal system : a social science perspective, New York, Russel Sage foundation, 1975 ; MOULAY (Christian), « Le droit peut-il favoriser l’intégration européenne ? » in Revue internationale de droit comparé, vol. 37, n° 4, 1985, pp. 845-895.

          770Ibid., pp. 845-895.

          771  CAPPELLETTI (Mauro), Le droit comparé et son enseignement face à la société moderne, Padova, CEDAM, 1973.

          772  Voir notamment : FRIEDMAN (L.M), The legal system : a social science perspective, New York, Russel Sage foundation, 1975 ; MOULAY (Christian), Le droit peut-il favoriser l’intégration européenne ? in Revue internationale de droit comparé, vol. 37, n° 4, 1985, pp. 845-895 ; ARNAUD (André-Jean), Pour une pensée juridique européenne, Paris, PUF, 1991 ; RIDEAU (Joël), dir., De la communauté de droit à l’union de droit : continuités et avatars européens, Paris, LGDJ, 2000.

          773  Voir notamment : IZORCHE (M.-L.), « Propositions méthodologiques pour la comparaison », in Revue Internationale de droit comparé, 2001, p. 289 ; VAN HOECKE (M.), « Deep level of comparative law », Conférences, in Epistemology and Methodology of Comparative law il light of Europeen Integration, Bruxelles, october 2002 ; CAPPELLETTI (Mauro), Le droit comparé et son enseignement face à la société moderne, Padova, CEDAM, 1973 ; SACCO (R.), L’avenir du droit comparé, éd., Société de législation comparée, 2000 ; La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Economica, 1991

          774  Voir notamment : JOIGNANT (Alfredo), « La socialisation politique. Stratégies d’analyse, enjeux théoriques et nouveaux agendas de recherche », in Revue française de science politique, n° 47, octobre 1997, p. 549.

          775  Voir notamment : CAPPELLETTI (Mauro), dir., Nouvelle perspective d’un droit commun de l’Europe, Leyden, Bruxelles, Bruylant, 1978 ; CAPPELLETTI (Mauro), Le droit comparé et son enseignement face à la société moderne, Padova, CEDAM, 1973 ; MARKESINIS (Basil S.), Essays on foreign law and comparative methodology, Oxford, 2001 ; VAN HOECKE (M.), « Deep level of comparative law », Conférences, in Epistemology and Methodology of Comparative law in light of Europeen Integration, Bruxelles, october 2002.

          776  BEN ACHOUR (Y.), « L’articulation du droit musulman et du droit étatique dans le monde arabe actuel », in FREGOSI (F.), dir., Lectures contemporaines du droit islamique, Presses Universitaires de Strasbourg, 2004, p. 112.

          777  Voir notamment : LTAEIF (Wassila), La liberté de mariage au Maghreb : dimension historique et perspective contemporaine, Thèse pour le Doctorat en droit, Faculté de Droit de Rouen, 2004 ; BESSA (Assia), L’évolution du statut juridique de la femme algérienne, Thèse pour le Doctorat en droit, Université de Perpignan, Blanc (François-Paul), dir., 2004 ; LAMCHICHI (Abderrahim), Femmes et Islam, l’impératif universel d’égalité, Paris, éd., l’Harmattan, 2006 ; BOURAOUI (Soukeina), « Ordre masculin et fait féminin », in CAMAU (M.), dir., La Tunisie au présent : une modernité au-dessus de tout soupçon, éd. CNRS, 1987, pp. 343-406.

          778  A notre avis, c’est surtout la question de la répudiation qui pose actuellement problème, la polygamie étant de nos jours un phénomène peu pratiqué (sous l’effet des contraintes sociales et économiques : inflation, problèmes de logement) qui tend à disparaître dans plusieurs sociétés notamment au Maghreb, nous avons plutôt choisi de nous pencher plus amplement sur la répudiation et les inégalités qu’elle engendre envers les femmes.

          779  Pour la plupart des femmes qui n’ont pas de revenus indépendants, la répudiation signifie souvent faire face à une situation financière très difficile, en plus de la stigmatisation de leur statut social. Voir notamment : CHAFIK (Sérénade), Répudiation : femme et mère en Egypte, loin des splendeurs pharaoniques, la terrible réalité, Paris, éd., Neuilly : M. Lafon, 2003 ; DAOUDI (Zayneb), Polygamie, et répudiation : l’universel et le spécifique à la lumière du nouveau code de la famille marocaine, Mémoire de master : Droit international, Lille 2, BOTTIAN (Annie), dir., 2005.
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           L’analyse précédente a eu pour objectif de faire voir l’intérêt de l’harmonisation et son impact positif sur la matière du statut personnel dans les pays arabes. L’interrogation sur le pourquoi de l’harmonisation a conduit à constater l’importance d’un tel processus dans la transformation des lois relatives au statut personnel en général et dans l’évolution des droits des femmes arabes en particulier. Cependant, au-delà de ces interrogations d’ordre théorique, la vraie difficulté concernant l’harmonisation se trouve ailleurs ; elle se situe au niveau des techniques et des moyens concrets de sa mise en application. Il s’agit donc de s’interroger sur le comment de l’harmonisation. Quel en serait le point de départ ? Quels seraient les éléments à mettre en vigueur ? Quelles seraient les étapes à suivre ?

           Il est certain que tout processus d’harmonisation, quel que soit son domaine d’intervention (commercial, juridique, économique)780, ne peut réussir sans une véritable volonté politique générale de la part des États, acteurs et destinataires de cette harmonisation. Cependant, comme nous l’avons constaté lors du projet d’unification élaboré par la Ligue des États Arabes en 1988, la volonté politique à elle seule ne peut suffire. Ayant considéré comme acquis l’existence d’une telle volonté politique générale781 – en se basant sur les déclarations officielles et officieuses de certains dirigeants ou représentants de gouvernements – notre réflexion ne se penchera pas sur les moyens politiques à fournir pour mettre en œuvre le processus d’harmonisation régionale des statuts personnels. Il s’agira plutôt de réfléchir sur les moyens juridiques à mettre en place et de mener une construction doctrinale pluridisciplinaire prenant appui aussi bien sur le droit comparé que sur le droit international public.

           Droit comparé et droit international public peuvent en effet jouer un rôle déterminant dans le processus d’harmonisation régionale. D’une part, le droit comparé en tant qu’outil informatif nous éclaire et nous informe sur les différents systèmes juridiques au-delà d’une simple lecture des règles et des jurisprudences que l’on compare782. Car comparer différents droits implique avant tout une approche à un niveau plus approfondi, c’est-à-dire en tenant compte du contexte spécifique de chaque pays, de ses racines historiques et de son évolution783. D’autre part, le droit international public intervient dans ce chapitre en tant qu’outil d’évaluation pour nous permettre de vérifier l’évolution des droits nationaux et leur respect de l’ordre international. En tant qu’outil critique au sein du processus d’harmonisation, le droit international public, permettra de mesurer le degré de compatibilité ou de non compatibilité de la norme régionale harmonisée avec la norme internationale, particulièrement en matière de l’universalité des droits de l’Homme784.

           Cette réflexion se veut donc une étape préalable et indispensable à toute intervention politique régionale dans ce processus d’harmonisation. Elle se veut une première étape qui ouvrira par la suite la voie à tout consensus politique régional sur cette question. Cette démarche, consistant à ouvrir une perspective d’analyse autour des moyens et des éléments juridiques à déployer dans la mise en place de l’harmonisation de la matière du statut personnel, n’a pas l’ambition d’apporter des solutions immédiates à cette question. Elle veut, néanmoins, fournir des éléments d’analyse critique permettant de réfléchir sérieusement à la construction d’un espace juridique régional arabe efficace.

           Pour mettre en place le processus d’harmonisation des statuts personnels, il est indispensable d’avoir un cadre politico-juridique adapté, c’est-à-dire une structure rigoureuse. Toutefois, celle-ci ne doit pas supprimer toute capacité d’intervention étatique elle devra permettre un certain degré d’exception et même d’une certaine transgression de la part des États. C’est là où réside le fondement même de l’harmonisation785. L’harmonisation ne signifie pas l’unification, celle-ci étant une ambition trop lourde à être assumée. La technique de l’harmonisation semble être la plus adéquate, d’autant plus que plusieurs éléments concourent actuellement –comme nous l’avons analysé dans le chapitre précédent– à favoriser l’émergence d’un droit du statut personnel harmonisé.

           Sur la base de ces observations, l’objet de ce chapitre tentera de déterminer comment l’harmonisation du droit du statut personnel peut se réaliser dans l’espace régional arabe. Nous présenterons quelques éléments juridiques préparatoires, des pré-requis qui peuvent contribuer à l’émergence d’un droit du statut personnel harmonisé (A). Puis, nous réfléchirons sur certaines questions qui sont encore en suspens dans plusieurs pays arabes. Ces questions sont des défis que l’harmonisation devra relever afin de favoriser le développement d’une nouvelle conception du statut personnel (B).

          SECTION 1. LA MISE AU POINT D’UNE MÉTHODE D’HARMONISATION

           Le droit du statut personnel peut devenir un vecteur pour l’ébauche d’un espace normatif (juridique et judiciaire) arabe commun. Mais il ne faut pas se leurrer, car mettre en place un espace normatif arabe à partir de l’harmonisation du droit du statut personnel ne peut que s’effectuer par étapes. C’est un travail complexe et de longue haleine qui demande l’élaboration d’une série d’éléments préalables au lancement du projet au niveau politique. Complexe, car l’harmonisation s’effectue sur un espace dans lequel et à des niveaux différents s’imbriquent des ordres juridiques avec des acteurs multiples, entre lesquels se nouent des rapports à sens et de nature différents. Le point d’équilibre de cette configuration pourrait être néanmoins recherché dans le cadre de la Ligue des États Arabes en tant qu’organisation régionale. Celle-ci pourrait devenir le cadre adéquat à toute construction d’un espace juridique arabe commun.

           Certains éléments sont donc indispensables, car ils constituent une étape préliminaire à toute construction régionale786 et avant même d’envisager les modalités d’une concertation politique entre les pays arabes. Dans ce cadre seront menées, entre autres, des recherches sur le substrat juridique commun aux pays arabes (concepts d’État, d’État de droit, de démocratie). Ces recherches se pencheront également sur les différents acteurs politiques, juridiques et religieux et leurs dialogues avec les juristes académiques787. Ainsi, pour envisager le lancement du processus d’harmonisation juridique entre les différents statuts personnels, il est important, d’une part, de mettre en place les principales étapes indispensable à une réflexion doctrinale autour de l’harmonisation juridique (1) Il est, d’autre part, important d’envisager la création d’un cadre institutionnel arabe dynamique qui supervisera les étapes de cette harmonisation (2).

          §1. La construction du processus d’harmonisation

           Il est évident que l’harmonisation des statuts personnels ne pourra prendre forme que si certaines conditions sont réunies à l’étape préliminaire ou préparatoire, c’est-à-dire avant même tout accord politique régional. Car il est inutile, sinon aberrant, de commettre les mêmes erreurs qu’en 1988, quand on a lancé un projet de code arabe unifié du statut personnel. Ce dernier n’a pas suffisamment été étudié sur le plan juridique et a été plutôt une réaction politique à des circonstances momentanées, au lieu d’être un projet préalablement bien réfléchi788. Deux éléments déterminants peuvent intervenir dans le processus d’harmonisation juridique : il s’agit d’une part du droit comparé comme outil d’information précieux (A) et, d’autre part, de la société civile comme facteur décisif et baromètre essentiel pour mesurer la nécessité ou le non nécessité de l’harmonisation, son acceptation ou son non acceptation (B).

          A. Le rôle du droit comparé

           Le droit comparé peut avoir un rôle clef dans la détermination du degré d’harmonisation juridique. L’apport des études comparatives consiste en la recherche de modèles doctrinaux aptes à circuler d’un système juridique à un autre et d’atténuer les divergences juridiques qui peuvent entraver le rapprochement juridique. Selon les comparatistes, lorsqu’on décide de lancer un processus d’intégration (harmonisation ou unification) deux approches peuvent se présenter : une approche descendante et une approche ascendante789.

           Dans le cadre de la première approche « descendante », les principes sont élaborés au niveau international et le droit comparé joue alors un rôle subsidiaire d’interprétation. Ce type d’approche a été utilisé après la Deuxième Guerre mondiale. Ainsi, des fragments de droit commun ont été élaborés de manière éparse, au niveau régional ou mondial.

           Au niveau des principes économiques, on a les exemples de « la Communauté économique européenne » (CEE) puis de « l’Union européenne » (UE), ou du « Mercado común del sur » (MERCOSUR) pour l’Amérique latine, ou encore de l’Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique (OHADA) et de l’Organisation mondiale du commerce (OMC) au niveau mondial. D’un autre côté, au niveau des principes généraux, on a les exemples de la Convention européenne des droits de l’Homme, de la Convention interaméricaine des droits de l’Homme ou encore la Déclaration universelle des droits de l’Homme. Ce modèle d’intégration s’est effectué à partir du droit international dans le cadre de la construction d’un droit commun international unie autour de valeurs communes790.

           Quant à la deuxième approche, l’intégration « ascendante », elle consiste en l’élaboration de principes communs par comparaison des droits nationaux, de leurs spécificités et des raisons qui entourent l’adoption de telle ou autre solution juridique. C’est essentiellement sur cette deuxième approche que nous nous baserons dans notre réflexion sur l’harmonisation des statuts personnels dans les États arabes.

           En se fondant sur le droit comparé, cette approche a pour mérite d’une part, d’évaluer791 la nécessité de l’harmonisation, d’établir non seulement sa possibilité, mais aussi son opportunité au niveau régionale. Cela permet ainsi de mesurer le degré d’acceptation et de motivation des sociétés dans chaque pays, leur prise de conscience de la technique de l’harmonisation et des changements qu’elle est censée apporter au niveau des législations, particulièrement au niveau des droits des femmes dans l’institution familiale. D’autre part, cette approche permet de mettre en évidence la diversité et la complexité des situations juridiques dans chaque pays. De plus, l’examen détaillé de chacun des droits en présence et la comparaison de leurs insuffisances respectives, peut permettre de déterminer les causes de ces insuffisances afin de distinguer les cas dans lesquels un problème doit être réglé par un processus de réforme interne des droits (par exemple les règles de procédure), ou par un processus d’harmonisation régionale.

           Comparer ainsi les divergences des États au niveau du statut personnel revient à relever les insuffisances et les lacunes dans chaque État. Relever les différences au niveau de la formation du mariage (polygamie, tutelle, clause de monogamie, etc.) ou de sa dissolution (divorce judiciaire ou répudiation) ne peut être qu’utile. Cela permettra de trouver des solutions adéquates pour chaque État selon son système juridique, selon ses particularités locales et selon son degré d’acceptation des nouvelles règles juridiques ; d’où l’importance de l’intervention du droit comparé à ce stade préliminaire du processus d’harmonisation.

           Cependant, le droit comparé n’a pas le rôle exclusif dans les étapes de l’harmonisation juridique, d’autres considérations pouvant être déterminantes pour lancer effectivement ce processus.

          B. Le rôle de la participation civile

           Dans quelle mesure la participation citoyenne dans les pays arabes peut-elle contribuer au lancement du processus d’harmonisation du droit du statut personnel et devenir un élément indispensable dans les étapes de l’harmonisation ? Cette partie montrera que l’harmonisation juridique régionale n’est concevable que si les institutions politiques s’appuient sur la capacité des sociétés civiles à forger les assises humaines, culturelles et historiques de l’ensemble régional arabe. L’implication des citoyens arabes dans le processus d’harmonisation passe, d’une part par la participation de la société civile au processus d’harmonisation et à la transformation des lois relatives au statut personnel (1) et, d’autre part, par la mise en place et le développement de certains éléments notamment les forums de discussions arabes comme moyens d’informations et de rencontre (2).

          1. L’implication de la société civile dans le processus d’harmonisation

           Il est important de signaler que lors de l’élaboration du code unifié du statut personnel par la Ligue des États Arabes en 1988, aucune participation démocratique n’a été proposée et aucune diffusion médiatique n’a été effectuée792. Le projet n’est pas sorti des enceintes de la Ligue et y demeure encore aujourd’hui. Ce Code n’est-il pas destiné à être appliqué par les citoyens de ces États ? Comme le signale Sami Aldeeb, « il est certes louable que les Ministres Arabes de la Justice aient pris l’initiative de préparer des projets de lois uniformes. Mais s’agit-il de lois imposées d’en haut, conçues dans les hautes sphères ? Ou s’agit-il au contraire d’une loi faite pour les citoyens ? »793.

           Ces remarques et ses interrogations posent en effet le problème de la participation citoyenne dans un sens large, au processus d’harmonisation que nous proposons d’analyser. Il s’agit donc d’éviter de commettre les mêmes erreurs et d’envisager une voie, autre que celle choisie par la Ligue à cette époque. Il s’agira en particulier d’ouvrir l’espace public au débat autour de la question de l’harmonisation du droit du statut personnel, d’impliquer notamment, les associations féministes, les organisations de défense des droits de l’Homme, les organisations familiales, les ONG. Autrement dit, les réseaux émanant de la société civile794 qui sont en premier lieu concernés par la question du statut personnel et par son harmonisation.

           La société civile est actuellement en pleine ébullition dans les pays arabes, comme le signale à juste titre Sarah Ben Néfissa. De nos jours, nous assistons à la naissance de nouvelles vocations associatives qui ne cherchent pas à assister, mais à mobiliser les citoyens arabes sur des thèmes qui les concernent (corruption, environnement, patrimoine, défense du consommateur, etc.). Ces associations manifestent une volonté de participer à la définition de la chose publique en se positionnant comme partenaires des pouvoirs publics dans les choix et la conduite du développement795. L’importance de la société civile dans le lancement du processus d’harmonisation n’est pas négligeable, d’autant plus qu’au niveau des pays arabes le tissu associatif commence à s’impliquer d’une manière de plus en plus apparente et efficace dans les questions relatives au statut personnel et notamment dans celles relatives aux droits des femmes796. Outre la question des droits de l'Homme, qui est devenue un thème incontournable du débat politique arabe, elles mettent l'accent sur des sujets encore tabous dans ces sociétés, tels que la protection des filles-mères (Maroc), l'instauration d'un mariage civil dans des pays multiconfessionnels (Liban) ou la surveillance des élections797.

           Les réformes engagées par le Maroc ou par la Tunisie ont montré, dans la première partie de cette recherche, le rôle que pouvait jouer la société civile à travers les mouvements associatifs de défense des droits des femmes et des droits de l’Homme dans la transformation du droit et dans l’émergence d’une conscience publique autour des questions relatives au statut personnel798. L’activation des sociétés civiles dans les pays arabes, outre le fait qu’elles peuvent participer à la démocratisation799, peuvent également contribuer à ouvrir le débat autour de la pertinence de l’harmonisation des statuts personnels, et fournir des éléments de réflexions autour de cette question qui pourront être utilisés dans la construction d’un espace juridique harmonisé arabe.

          2. L’émergence des forums de discussions comme forme participative

           Le développement vertigineux des techniques de communication, notamment des sites internet, s’est souvent accompagné d’un phénomène fort intéressant qui a ouvert l’espace virtuel à un large public de connectés : il s’agit des forums de discussions. Ces forums ouverts sur plusieurs sites d’internet, notamment les sites juridiques, constituent en effet une nouvelle plate forme de discussion sur laquelle les informations s’échangent et les communications se multiplient au-delà des frontières étatiques. Outre le fait qu’ils facilitent l’émergence d’un nouveau marché mondial d’échange de l’information, ces forums constituent un nouvel espace de débat public qui permet de libérer les échanges de communication de la société et d’exercer, entre autre, une forme de pression politique sur les gouvernements800.

           Ce nouvel espace informatif n’a pas manqué de s’introduire dans les sociétés arabes, notamment avec le développement des sites juridiques ouverts non seulement aux professionnels juridiques, mais également à tout un public. L’observation des sociétés arabes met en lumière ces modes inédits d’échange et de participation au débat public (politique, économique, juridique ou social). Certains sites juridiques seront en effet très actifs et vont offrir à un large public un espace de communication interactif autour de thèmes pratiques et utiles, tels que les conditions du mariage en droit musulman, les formalités du contrat de mariage dans les pays arabes, le mariage d’une femme avec un étranger, les procédures du divorce, les formalités de la répudiation dans les pays arabes. Nous citons, comme exemple, le site du droit tunisien : « Jurisite Tunisie » ou encore celui de « The Machreq/Maghreb Gender Linking Information »801. Ces sites, ainsi que d’autres, ont pour vocation de proposer aux jeunes, aux associations, aux diverses institutions concernées par les questions juridiques un large éventail de ressources utiles et pertinentes et de comparer ainsi les différentes dispositions législatives au niveau de chaque pays arabe.

           Ces espaces permettent ainsi d’ouvrir un large débat autour de différentes questions, d’échanger des informations, de partager des expériences, de poser des questions, de lancer des idées et des projets. Ils peuvent devenir également un espace où peut se cultiver le projet d’une harmonisation du droit du statut personnel et dans lequel on peut mesurer la faisabilité ainsi que la pertinence d’un tel projet au niveau régional arabe. La construction d’un espace public ouvert à travers les forums de discussions est donc un autre paramètre important à prendre en considération dans le lancement du processus d’harmonisation, mais il n’est pas le seul, sans une consultation publique démocratique, et sans la mise en place d’un cadre institutionnel dynamique, l’harmonisation ne pourra que piétiner et trébucher devant la contestation citoyenne.

          §2. La recherche d’un cadre institutionnel propice

           Toute harmonisation requiert un cadre juridique adéquat. Il est important de réfléchir sur les organes politiques et juridiques qui prendront en charge cette harmonisation et prépareront le terrain juridique sur lequel devra s’élaborer les étapes de ce processus. Notre objectif est de proposer une série de pistes de recherche sur cette question et d’y ouvrir le débat doctrinal. Aussi cette question – celle relative à l’harmonisation du droit du statut personnel et plus globalement celle de la construction d’un espace normatif arabe – est-elle particulièrement pauvre en travaux doctrinaux et en recherches universitaires, alors que c’est une question qui est souvent abordée par les politiciens ou les représentants des gouvernements des pays membres de la Ligue des États Arabes802.

           Notre recherche se situe loin des discours des politiciens et des diplomates ; elle se veut une construction juridique, une démonstration d’une possible harmonisation des statuts personnels, à travers certains éléments qui existent déjà ou qui devraient exister pour mener à bien ce processus. Ces éléments sont particulièrement situés au niveau des organes régionaux (A) et au niveau des centres de recherches (B) tous les deux contribuent et peuvent contribuer au processus d’harmonisation, et y sont même des éléments indispensables, qu’on ne peut contourner.

          A. Les organes régionaux

           Favoriser la gestation de l’espace normatif arabe en commençant par l’harmonisation du droit des statuts personnels, requiert la réunion de plusieurs éléments. Ces éléments se situent particulièrement au niveau de l’organisation régionale arabe, qu’est la Ligue des États Arabes (1), et au niveau des États membres qui ont adhéré au processus d’harmonisation(2).

          1. Au niveau de la Ligue des États Arabes

           Imaginer l’harmonisation juridique encadrée par la Lige des États Arabes, en tant qu’organisation régionale, supposerait à la fois que cette organisation devienne un laboratoire dans lequel s’expérimente la construction d’un espace juridique arabe commun (commençant par le droit du statut personnel), ainsi qu’une organisation productrice de normes juridiques opposables à ses États membres803. La notion même d’espace juridique arabe suppose ainsi un dépassement de la souveraineté nationale et l’application dans l’ordre interne des États de normes communes. Ces normes seront opposables à tous les États adhérant à cet espace juridique, d’où la notion de normes supranationales transcendant les normes nationales, produite par une organisation régionale804. Il faut néanmoins rappeler que cet ordre ne substitue pas des normes supranationales à la diversité des systèmes nationaux destinés à disparaître, mais superpose les unes aux autres. Il se fait selon un modèle nouveau, fort complexe que Delmas-Marty qualifie de « pluralisme ordonné »805. « Pluralisme », en ce sens que les normes supranationales ne marquent pas l’extension hégémonique d’un seul système (aucun pays ne se trouvant en position d’imposer sa loi aux autres), mais s’élaborent au confluent des diverses traditions ; et en respectant la richesse et la variété des problèmes et des solutions juridiques.

           C’est à ce stade que la Ligue arabe intervient pour résoudre le paradoxe qui consiste à prétendre à la fois favoriser l’harmonisation et préserver les différences juridiques. Aussi, la Ligue intervient-elle pour ordonner la pluralité des solutions juridiques dans chaque ordre juridique interne, tout en préservant le droit à la différence dans chaque pays. Elle fixe les limites que les États ne doivent pas dépasser dans leurs législations : autrement dit, elle pose un seuil de « compatibilité normative » à respecter au niveau régional (respect de certains principes communs)806. On peut également imaginer la mise en place d’une institution juridique (Comité arabe de coopération juridique) spécialisée principalement dans le droit du statut personnel qui sera chargé de l’harmonisation juridique sous l’autorité du Conseil des Ministres arabes de la Justice. Ce Comité aura pour mission d’évaluer le degré d’évolution des législations arabes en matière du statut personnel en prenant en compte les avis des experts nationaux de chaque État et leurs travaux doctrinaux (à titre d’exemple, apprécier et mesurer les effets propres d'une action gouvernementale, en vue d’améliorer le statut des femmes au sein de la famille).

           L’institution en question agira en tant qu’observatoire régional pour mesurer et expérimenter les différentes possibilités d’un droit commun et mettre en place un nouveau droit structuré autour de conceptions juridiques communes. Outre le fait de mettre en évidence les méthodes d'élaboration des normes juridiques communes en matière du statut personnel, cette institution étudiera également les mécanismes de réception dans les ordres juridiques des pays membres et candidats au processus d’harmonisation ; car il est évidemment inutile d’édicter de nouvelles normes, si l’on ne sait pas comment les introduire dans les ordres étatiques nationales. D’où l’importance aussi que cette institution puisse disposer d’attributions efficaces selon son domaine d’intervention, mais surtout d’une capacité décisionnelle élargit, c’est-à-dire qu’elle ne soit pas handicapée par la règle de l’unanimité qui régie la plupart des organes de la Ligue807 : la majorité requise des deux tiers pourrait permettre de dépasser certains obstacles politico-juridiques et permettre la mise en place des décisions à l’égard des États favorables808.

           Attribuer à cette institution une compétence d’avis ou de suggestions, ne serait d’aucune efficacité ; il importe donc de réfléchir à une autre solution. Seule une compétence décisionnelle élargie pourrait mener à une application efficace des décisions, et laisser aux États les moins favorables le temps nécessaire pour suivre le processus d’harmonisation et ainsi accommoder leurs législations nationales aux décisions régionales.

          2. Au niveau des États

           Rappelons que l’harmonisation est un choix avant tout politique. Si la volonté politique de construction d’un espace normatif juridique et judiciaire existe, l’harmonisation pourra être facilitée, quelles que soient les réserves émises par certains États. Mais cela n’est pas non plus suffisant : encore faut-il réfléchir et déterminer les moyens et les techniques par lesquels les États peuvent participer et contribuer au processus d’harmonisation. Il est évident que cette question est fondamentale pour ouvrir le débat autour de l’aménagement d’un cadre régional adéquat qui sera composé d’États consentants et adhérents au processus d’harmonisation. Concrètement comment cette question peut-elle être traitée ?

           En prenant appui sur l’expérience européenne809, il peut être envisageable de créer des commissions d’experts810 des droits nationaux et de droit comparé chargés de mener des consultations ouvertes et transparentes et des analyses d’impact de l’évolution des statuts personnels dans les différents systèmes juridiques arabes. Ces experts nationaux pourront, par la suite, élaborer une synthèse concernant les questions susceptibles d’être harmonisée et choisir la solution la plus adéquate. Des questions telles que la répudiation, la polygamie pourront ainsi être harmonisées progressivement sur l’espace juridique de chaque État. Ces experts seront attachés à un Comité d’experts régional sur le droit du statut personnel, faisant partie de la Ligue des États Arabes.

           Seront intégrées dans le même cadre de l’harmonisation régionale, les activités intergouvernementales et les activités de coopération juridique menées par les États entre eux. Les programmes de coopération juridique viseront à assister les États participant au processus d’harmonisation dans la poursuite de leurs réformes institutionnelles, législatives et administratives. Ces programmes consisteront principalement à travailler avec les autorités gouvernementales pour préparer et mettre en place une législation et un cadre opérationnel adaptés aux besoins et caractéristiques spécifiques de chaque pays tout en étant compatible avec les principes fondamentaux de l’égalité citoyenne. Ces programmes tentent également d’assurer que le nouveau droit harmonisé soit mis en œuvre conformément aux valeurs et principes communs (respect des droits des femmes, respect de l’égalité entre l’homme et la femme au sein de la famille), envers lesquelles les États ont pris un engagement en adhérant au processus d’harmonisation. Outre l’importance d’un encadrement régional à la fois au niveau de la Ligue et des États membres, il est également important de réfléchir à l’harmonisation du droit du statut personnel sur un autre plan moins large que le premier et plus empirique, il s’agit du cadre de la recherche.

          B. Le cadre de la recherche

           Il s’agit dans cette partie de plaider pour l’harmonisation juridique dans le cadre de la recherche scientifique. En effet, la comparaison et l’étude de l’interchangeabilité des principes de base et de leur vocation à être transposées d’un lieu à un autre doivent relver du ressort des recherches et enseignements aux universités et instituts de droit. Ceci aura pour objectif de faire sortir cette question de son cadre politique restreint et de l’immerger dans un cadre plus vaste, celui de l’enseignement et de la recherche. Ce nouveau cadre aura l’avantage d’offrir une réflexion objective, dynamique, loin des divergences idéologiques (qui freinent souvent le débat politique entre les États), plus proche de la réalité juridique et sociale des pays arabes. Pour cela, universités et centres de recherches formeront un socle indispensable pour lancer la réflexion et le débat non seulement autour de l’harmonisation du droit du statut personnel, mais aussi autour d’une question plus globale, celle de la construction d’un espace normatif arabe harmonisé. L’harmonisation n’aura de chance de réussir que si elle a une place dans l’enseignement du droit. On peut imaginer que le statut personnel national soit enseigné en parallèle avec d’autres droits nationaux pour favoriser un travail de comparaison et de réflexion autour d’une harmonisation possible. L’enseignement de deux ou plusieurs systèmes du statut personnel à la fois aux juristes nationaux n’est pas un signe de faiblesse, mais un atout : les jeunes juristes apprendront que la solution à un problème juridique est rarement unique et que différentes solutions peuvent coexister811.

           L’étude de différents systèmes juridiques peut en effet contribuer à la fois à la compréhension du droit national et des droits étrangers et peut également favoriser la recherche de solutions juridiques les plus adéquates à chaque environnement juridique. D’ailleurs, comme le signale Legrand à juste titre « la différence (ne peut que) contribuer à un meilleur entendement du droit »812, et « le multi juridisme (ne peut que) favoriser une meilleure compréhension de la société »813. Cette approche multi-juridique peut favoriser par ailleurs, une certaine ouverture d’esprit, car comparer divers systèmes invite sans aucun doute à l’appréciation critique du système national principalement et à une mise en évidence de ses lacunes ou de ses avantages. Au niveau des États arabes et afin de favoriser la mise en place du processus d’harmonisation, il serait indispensable de mettre en œuvre une telle approche multi-juridique lors des enseignements universitaires et dans les centres de recherches.

           Actuellement, on perçoit une lacune à ce niveau dans les formations universitaires. En effet, ces dernières ne dispensent que principalement d’études relatives au droit national, au droit international et au droit communautaire. La notion de droit comparé dans sa dimension empirique (comparaison par exemple des lois relatives au statut personnel sur un espace juridique précis, européen ou arabe) ne fait pas encore partie du programme universitaire dans les pays arabes814. Cependant, cette approche comparative commence à faire ses premiers pas dans le cadre des centres de recherches. En effet, ces derniers, s’intéressent de plus en plus à la dimension comparative du droit, et mettent en exergue, lors de débats doctrinaux, de colloques ou de séminaires, des études comparatives sur les divergences ou les convergences conceptuelles qui peuvent être dégagées des différentes législations arabes et des différentes pratiques juridiques. Nous faisons ici référence particulièrement au Centre CAWTAR et au Centre du CEDROMA815.

           Le Centre de la Femme Arabe d’Apprentissage et de Recherches à Tunis (CAWTAR : Center of Arab Women for Training and Research) constitue une institution très active et efficace en matière de promotion des droits de la femme arabe. Son objectif est d'encourager les experts, chercheurs et journalistes arabes à s’informer et informer les femmes de leurs droits dans les législations arabes. Ses recherches, de dimension comparatives, sont destinées à partager et à faire connaître les différentes législations des pays arabes relatives aux droits des femmes et à leurs statuts juridiques à la fois au niveau familial, politique, économique et social. Ses diverses publications816 peuvent contribuer à susciter l’intérêt des chercheurs et étudiants pour mener et développer des études comparatives relatives à la sphère juridique arabe.

           Le Centre d'études des droits du monde arabe au Liban (CEDROMA) a pour vocation de favoriser une meilleure connaissance des droits des pays du monde arabe (Maghreb et Machrek) dans le cadre d'une approche de droit comparé, et tout particulièrement en relation avec le droit français. Le Centre organise des colloques, séminaires et rencontres interuniversitaires afin de mettre en exergue une approche comparative sur les divergences et les convergences conceptuelles d’un système juridique à un autre. Cela a pour avantage de présenter les différents degrés d’évolution juridique des pays arabes, d’en tirer des conséquences pratiques et de susciter des interrogations pertinentes sur quelconque rapprochement entre les systèmes juridiques. Les publications817 du Centre sont également variées, elles ne se rapportent pas uniquement au droit du statut personnel, mais concernent le droit arabe dans sa globalité : droit constitutionnel, droit civil, droit pénal, etc.

           Souligner le rôle des Centres de recherches relatives au droit arabe dans le processus d’harmonisation, c’est d’une part, proposer d’extraire le projet d’harmonisation du terrain strictement politique et du débat idéologique818 et d’impliquer d’une façon active d’autres acteurs issues particulièrement de la société civile, qui peuvent contribuer à leur tour à la production d’un débat efficace autour de la question de l’harmonisation, de son degré d’efficacité ou de non efficacité, de son importance ou non importance. C’est, d’autre part, dégager l’importance de la démarche comparative dans la construction d’un droit du statut personnel harmonisé.

           Avoir en effet une démarche comparative en abordant le droit du statut personnel sous ses différents aspects politiques, juridiques et religieux permet à la fois une meilleure appréhension de son évolution ainsi qu’une meilleure analyse de ses faiblesses et de ses lacunes dans chaque système juridique ; car c’est seulement en s’ouvrant sur d’autres systèmes juridiques qu’on s’aperçoit de ses propres faiblesses et que la critique peut être constructive. Aussi le parti pris de cette analyse est-il de susciter des interrogations sur les moyes et les techniques juridiques à mettre en place au niveau régional arabe afin de lancer le processus d’harmonisation et de favoriser l’émergence d’une nouvelle conception juridique du statut personnel dans les pays arabes.

          SECTION 2. LE REDRESSEMENT DES SITUATIONS COMPLEXES

           Nous semblons être confrontés, aujourd’hui plus que jamais, à des replis identitaires, à des revendications régionales et à des particularismes culturels qui émergent de plus en plus dans le monde819 et qui touchent, notamment, l’espace régional arabe. En effet, la revendication d’une spécificité arabo-musulmane à travers le droit du statut personnel tient beaucoup à un contexte international nouveau, celui du processus de mondialisation très largement engagé et accepté en matière économique, mais moins convaincant sur d’autres plans : le phénomène de mondialisation engendre des contraintes, des débats, des craintes fixées particulièrement sur le terrain culturel. A la dynamique d’uniformisation culturelle qui accompagne la mise en place d’une économie-monde, répondent aujourd’hui des manifestations très fortes d’identité et des résistances culturelles où semblent se rassembler tout ce qui est rejet des effets négatifs, pervers ou tout simplement frustrants de la mondialisation820. Le statut personnel est au cœur de cette tension entre l’aspiration à l’universel et la revendication de particularismes et, sa maîtrise constitue désormais un véritable enjeu culturel. Dans ce contexte, comment l’harmonisation des statuts personnels dans les pays arabes peut-elle trouver sa place ? Quels sont les défis à surmonter pour les juristes et théoriciens arabes ? Quel droit l’harmonisation régionale peut-elle produire dans pareil contexte ?

           La construction d’un droit du statut personnel harmonisé dans l’espace juridique arabe requiert un certain nombre d’éléments indispensables, des méthodes d’évaluation un cadre institutionnel, étatique et régional, autant d’éléments préparatoires qui interviennent avant même le lancement des négociations politiques interétatiques. Toutefois, et alors même que l’on ait pu assembler ces éléments pour répondre à la question relative à comment déclencher l’harmonisation au niveau régional arabe, il est clair que ces éléments sont encore insuffisants et qu’ils ne peuvent se suffirent à eux-mêmes. Nous nous retrouvons à nouveau face à une problématique : il ne s’agit plus d’élaborer des moyens et des techniques juridiques pour déclencher le processus d’harmonisation ; il s’agit dans cette étape décisive de s’interroger sur l’objet de l’harmonisation. Plus particulièrement notre réflexion portera sur le droit harmonisé du statut personnel face, d’une part, au défi d’une idéologie universaliste des droits de l’Homme et, d’autre part, face aux revendications d’un particularisme identitaire régional.

           Il s’agit d’apporter ici une réflexion complémentaire et de prolonger l’analyse en prenant en considération les deux principaux paramètres qui interviennent au niveau du processus d’harmonisation et auxquels les juristes arabes sont systématiquement confrontés à savoir les droits de l’Homme dans leur dimension universaliste (1) et le droit musulman dans sa dimension culturelle et identitaire (2).

          §1. Le statut personnel et les normes universelles : conflit ou cohabitation

           La question de l’universalité des droits de l’Homme est au cœur du débat relatif aux spécificités des statuts personnels dans les États arabes. Elle prend souvent une dimension conflictuelle entre les normes de production interne et les normes de production internationale. Cette partie se veut une réflexion autour des défis de l’universalité et l’appel ou la préservation des particularismes culturels, religieux et identitaires821. Comment concilier ces deux pôles antagoniques pour produire une nouvelle conception juridique du statut personnel ? Que peut apporter l’harmonisation des statuts personnels à ce problème ?

           Partant de ces observations, il s’agit dans un premier temps de mesurer les niveaux de tensions entre l’universalité des droits de l’Homme et le particularisme juridique revendiqué par les pays arabes, en particulier au niveau du droit du statut personnel (A), et de poser les jalons d’une cohabitation possible entre l’universalité des droits et le particularisme des statuts personnels (B).

          A. Les tensions entre l’universalité des droits de l’Homme et le particularisme des statuts personnels arabes

           Cette question des tensions ou conflits entre le particulier et l’universel va se manifester d’autant plus que les différents statuts personnels, sur l’aire géographique arabe, traduisent une incompatibilité évidente avec l’idéologie universaliste des droits de l’Homme (1). Sur un autre plan, ce conflit apparaîtra lors de l’adhésion de ces États aux conventions internationales, particulièrement celles qui sont en rapport étroit avec le droit du statut personnel. Ces États vont, en effet, relativiser la portée universelle de ces instruments internationaux, en revendiquant des spécificités juridiques par la pratique des réserves (2).

          1. Le droit du statut personnel face à l’universalité droits de l’Homme

           Même si plusieurs pays arabes se sont engagés sur la voie de la suppression des inégalités entre l’homme et la femme au sein de la famille, le statut personnel porte encore en lui les germes d’une inégalité ancestrale entre les conjoints822. En effet, comme nous avons pu le voir dans la première partie de cette recherche, la plupart des pays arabes continue à maintenir les femmes dans une situation d’inégalité en se réfugiant derrière les règles islamiques, notamment par rapport à l’autorité paternelle au sein de la famille, à la responsabilité vis-à-vis des enfants, à la dot et à l’inégalité successorale. Nombreuses sont encore les législations arabes qui ne procurent pas de garanties juridiques pour les femmes, quand elles subissent la polygamie de leur mari, ou quand elles sont répudiées injustement ; nombreuse sont également les femmes qui ne peuvent contracter librement leur mariage (présence d’un tuteur, interdiction d’épouser un non musulman) ou qui perdent la garde de leurs enfants une fois remariées823. Ces pratiques vont à l’encontre des principes sur l’égalité entre les hommes et les femmes et constituent des contraintes et des obstacles à l’universalité prônée par les différentes conventions relatives aux droits de l’Homme824.

           Les réticences sont, en effet, encore importantes à l’égard de l’introduction des normes universelles relatives aux droits de l’Homme particulièrement, dans le statut personnel825. Comme le remarque Léna Gannagé pour le cas du Liban « le poids des particularismes communautaires est tel que l’État n’a pas réussi à inscrire dans la Constitution un seul droit fondamental qui soit commun à tous. Penserait-on par exemple à l’égalité de l’homme et de la femme ? Elle n’est pas reconnue par le droit des communautés musulmanes libanaises, elle n’est pas poussée jusqu’à son terme par celui des communautés chrétiennes. Voudrait-on affirmer l’égalité des enfants naturels et légitimes ? Elle n’est reconnue par aucune des communautés religieuses, avec des degrés divers dans la discrimination : là où le droit applicable aux communautés chrétiennes maintient celle-ci pour l’essentiel sur le terrain successoral, le droit musulman ignore la filiation naturelle à l’égard du père et prohibe à ce titre l’action en recherche de paternité ». Défendu par les autorités religieuses et par les courants conservateurs, le maintien du statut personnel, loin des principes relatifs aux droits de l’Homme, se nourrit d’un discours identitaire très exacerbé. Ce discours prend volontiers pour cible les systèmes juridiques occidentaux où l’avènement des droits individuels a conduit à une dislocation de la cellule familiale. A ce modèle qu’il juge volontiers décadent, il oppose les valeurs défendues par les droits religieux et la nécessité d’en garantir la pérennité826. Il rejette ainsi toute tentative de réforme du statut personnel au nom du respect des identités culturelles.

           Cette situation trouve également une explication dans « la pensée juridique musulmane (qui ne se) sépare pas de la pensée religieuse : les concepts juridiques sont des concepts politico-religieux »827. En effet, comme l’a écrit Jacques Berque, « pour le droit musulman, le droit est une projection de l’absolu et son application fait partie de l’obéissance de cet absolu »828. Aussi « la conséquence naturelle de cette conception totalitaire est un mélange du spirituel et du temporel »829. Cela implique une conception particulière des droits de l’Homme, qui puise ses sources dans la charîca, « et non dans la volonté de l’État, du peuple ou des parlements : en effet, le pouvoir législatif appartient à Dieu qui, dans son saint Coran, a fixé une fois pour toutes les limites du juste »830. Plusieurs États vont ainsi revendiquer une conception islamique des droits de l’Homme au nom d’une régionalisation galopante des instruments de protection des droits de l’Homme, comme cela s’est produit au niveau américain ou européen831. Il faut cependant ne pas perdre de vue que si cette régionalisation peut contribuer à la diffusion de l’universalité, parce qu’elle reflète une plus grande homogénéité que la proclamation onusienne (elle est à même d’en permettre le dépassement, par le possible recours à une juridiction nationale)832. Elle peut être aussi être dangereuse en devenant le refuge de contestations plus ou moins exacerbées, voir fondamentalistes833.

           Actuellement, dans l’espace juridique arabe, deux conceptions s’affrontent sur le rapport statut personnels/droits universels : les premiers font valoir l’aptitude de l’idéologie universaliste à faire évoluer le statut personnel, en prenant appui sur les déclarations et les conventions internationales protectrices des droits de l’Homme. Les seconds préfèrent se prévaloir d’une « conception particulariste »834 des droits de l’Homme, selon laquelle chaque homme demeure marqué par son identité culturelle, et a le droit de s’en prévaloir835. Une conciliation est-elle possible entre ces deux conceptions ? A ce stade, il n’est pas facile de donner une réponse catégorique, surtout que les États arabes vont faire usage de l’instrument des réserves pour maintenir leurs particularismes au niveau du statut personnel.

          2. La pratique des réserves, moyen de revendication d’un particularisme juridique

           Tout en adhérant, signant et ratifiant traités, chartes et conventions du droit international général, les États arabes rejettent ou formulent des réserves836 à l’encontre de certaines de leurs dispositions. Ces réserves sont principalement émises à l’encontre d’instruments internationaux qui sont en rapport direct avec le droit du statut personnel : il s’agit notamment de la convention de New York sur le consentement au mariage, l’âge minimum et l’enregistrement du mariage, du 10 décembre 1962, ou la convention internationale sur la nationalité de la femme mariée, le Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, de 1966, ou encore le Pacte international relatif aux droits civils et politiques. Les réserves formulées à l’encontre de certaines dispositions relatives à l’égalité entre l’homme et la femme, relèvent que les objectifs visés par le droit international – l’universalisme – sont loin d’être atteints837. Il ne s’agit pas ici de dresser un tableau de la pratique conventionnelle de chaque État, ce n’est pas le lieu, il s’agit plutôt de fournir des pistes de réflexions pour les juristes qui ne pourront négliger ces éléments dans l’ébauche d’un futur droit harmonisé du statut personnel. Il s’agit, par ailleurs, de donner un aperçu sur les particularismes qui peuvent ressortir des réserves émises par les États arabes et de mesurer le degré d’adhésion de ces États aux conventions internationales.

           Les diverses études838 menées au sujet de la pratique des réserves font ressortir un bilan plus ou moins variable dans l’espace juridique arabe. En effet, les conclusions tirées de ces travaux se modifient d’année en année avec néanmoins quelques constantes. « Au rang de ces dernières on peut citer la splendide ignorance par l’Arabie Saoudite de la plupart des conventions, la méfiance presque systématique du groupe des pays arabes à l’égard des conventions relatives à la situation de la femme, le peu d’adhésion aux quelques procédures de contrôle de l’application des conventions qui existent, notamment le Protocole sur les droits civils et politiques et la convention sur la torture et les traitements infamants »839. Comme le signalent Jean-Robert Henry et Babadji « on retrouve les réserves là où on s’attendait à les trouver, c’est-à-dire à propos des dispositions des différentes conventions susceptibles d’être en contradiction avec les dispositions de la loi islamique. Or, cette dernière est schématiquement cantonnée à ce qui est dénommé le statut personnel et les successions »840.

           Aussi, les réserves des pays arabes sont-elles formulées à propos d’un nombre limité de conventions, en particulier la convention de Copenhague sur l’élimination de toutes formes de discrimination à l’égard des femmes (CEDAW) de 1979. Notamment, à propos du principe de l’égalité entre les époux énoncé par l’article 16. Celui-ci engage les États à assurer de manière égale à l’homme et à la femme « les mêmes droits et responsabilités au cours du mariage et lors de sa dissolution » et à prendre « toutes les mesures appropriées pour éliminer la discrimination à l’égard des femmes dans toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports familiaux »841.

           Ces réserves sont relatives à l’octroi aux femmes des mêmes droits et des mêmes responsabilités au cours du mariage et lors de sa dissolution, en tant que parents, quel que soit leur état matrimonial, pour les questions se rapportant à leurs enfants, en matière de tutelle, de curatelle, de garde, d’adoption des enfants ou des institutions similaires, par rapport au nom de la famille et la jouissance des mêmes droits à chacun des époux, en matière d’acquisition, de gestion, d’administration des biens, tant à titre gratuit qu’à titre onéreux. Pour justifier ces réserves, les États arabes s’appuient principalement sur la religion pour opérer une distinction entre la famille, lieu privé et domaine réservé et les autres espaces publics où la mention de la religion est souvent absente842. Ils conditionnent l’adhésion aux conventions internationales à leurs compatibilités avec la loi islamique, la char¨ᶜa. C’est, par exemple, le cas de la Libye qui adhère à la convention de Copenhague mais précise que « cette adhésion ne saurait aller contre les lois régissant le statut personnel issues de la char¨ᶜa islamique », c’est également le cas du Qatar qui signe la convention sur les droits de l’enfant, mais formule une réserve similaire rédigée en des termes aussi généraux843. Autre exemple non dénué d’ambiguïté, celui de la Tunisie, qui déclare à propos de la convention de Copenhague ne prendre « aucun acte législatif ou réglementaire (…) qui irait à l’encontre des dispositions de l’article 1er de la Constitution »844.

           Dans le même ordre d’idée, l’Egypte et le Maroc illustrent très bien, par les arguments qu’ils avancent souvent très réservés, le positionnement idéologique de certains États. Ainsi pour justifier leur non-adhésion au principe d’égalité entre les époux lors de la dissolution du mariage (article 16 convention de Copenhague), ces deux États remontent en amont de cette dissolution pour montrer que lors de la formation du mariage, la femme bénéficie d’un traitement privilégié. Ceci justifie que ne lui soit accordé le droit d’obtenir le divorce que sur intervention du tribunal, alors que pour le mari l’intervention du juge ne consiste qu’à lui donner acte de sa volonté de rompre la relation matrimoniale. Ainsi, « les dispositions de la charîᶜa font notamment obligation à l’époux de fournir à son épouse une dot appropriée, de subvenir totalement à ses besoins et de lui verser une allocation en cas de divorce, tandis qu’elle conserve la totalité de ses droits sur ses biens sans avoir à les utiliser pour subvenir à ses besoins. C’est pour cette raison que la charîᶜa n’accorde le divorce à la femme que sur décision du tribunal tandis qu’elle n’impose pas cette condition à son époux »845.

           Il apparaît clairement que cette pratique des réserves limite considérablement la portée des différentes conventions internationales, mais en même temps elles reflètent le pluralisme juridique et culturel de l’ordre international, qui tend vers une cohabitation pacifique entre le particulier et l’universel.

          B. La cohabitation entre l’universel et le particulier

           Le nouveau discours sur les droits de l’homme fait moins référence à la libéralisation complète de l’Homme, il paraît moins prométhéen. Son universalité tend à être limitée par la question du relativisme culturel, qui beaucoup plus que le relativisme politique ou le relativisme économique d’autrefois, postule la différence durable entre les sociétés et limite les valeurs humaines partageables à un modeste dénominateur commun. La tendance est donc de tenter de lier les normes universelles aux normes issues de l’héritage culturel arabo-musulman ou bien d’afficher un droit à la différence et de relativiser la portée universelle des droits de l’Homme (1), tout en respectant un noyau dur de valeurs communes partagées entre tous les États quelque soit leurs tendances idéologiques ou leurs héritages culturels (2).

          1. Le droit à la différence

           En affichant leurs particularismes juridiques, en particulier au niveau du droit du statut personnel, les États arabes relativisent non seulement le caractère absolu du corpus juridique de l'universalité des droits de l'Homme, mais clament et revendiquent ouvertement un droit à la différence846 sans pour autant nier cette universalité. Comment expliquer ce paradoxe de l’aspiration à l’universalité et la mise en évidence des particularismes ?

           Relativiser le caractère absolu de l'universalité, revient à dire comme le remarque Mireille Delmas-Marty que « l'universalité des droits de l’homme renvoie davantage à l’univers mental qu’à l’univers réel. Affirmée par la déclaration ‘universelle’ de 1948, elle est pour l’essentiel à construire »847. C’est également opter pour une perception plurielle du droit qui ne nie pas l’existence de différences, historiques, culturelles, religieuses qui caractérisent l’ordre juridique international. L’universalité des droits et libertés constitue « un processus de construction permanente dans le creuset des cultures qui sont elles-mêmes en évolution constante »848. « Elle suppose une participation équitable des grandes formes de civilisation, une prise en compte des cultures juridiques non-occidentales, comme le demande le sociologue et anthropologue du droit, Masaji Chiba »849. C’est d’ailleurs ce que tend à illustrer les débats organisés lors de la Conférence mondiale sur les droits de l’Homme tenue à Vienne du 14 au 25 juin 1993. Si le premier point de la Déclaration et Programme d’action de Vienne réaffirme le caractère universel des droits de l’Homme ainsi que l’engagement solennel de tous les États de les faire respecter, ceci ne doit pas occulter des critiques quant à la relativité culturelle des droits de l’homme qui ont été formulées lors de la conférence par des gouvernements d’Asie, du Moyen-Orient et d’Afrique du Nord850.

           Le discours sur la relativité culturelle et les particularismes régionaux, qui a éclaté lors de cette conférence851, nous met face à la réalité de l’ordre international : non unifiée et encore moins monolithique, mais plurielle et multiculturelle, une réalité construite autour de valeurs communément reconnues. Revendiqué par les pays non-occidentaux, exprimé et conditionné par la conférence de Vienne, ce discours porte en lui les germes d’une nouvelle méthode de compréhension de l’universalité des droits de l’Homme. Cette méthode permet de prendre en compte de manière dynamique des facteurs particuliers tels que la culture de l'individu, son histoire, sa religion, des facteurs qui contribuent au façonnement de son identité852.

           C’est dans ce cadre que tourne actuellement le débat sur les droits de l’Homme dans les pays arabes et particulièrement sur les spécificités juridiques qu’ils revendiquent au niveau du statut personnel. Ce débat est marqué par les caractéristiques du discours relatif aux particularismes identitaires et au droit à la différence, mais en même temps ce discours ; tout en revendiquant le relativisme des conventions internationales, s’inscrit dans le respect de l’essence des conventions universelles et de leurs valeurs. La tension entre l’universel et le particulier prend souvent dans ces pays une dimension à la fois interne (aspirations contradictoires à l’identité et à l’universel) et externe (lutte contre les modèles occidentaux). Cette tension était par exemple bien visible dans la déclaration de Tunis de novembre 1992, préparatoire de la réunion de Vienne de 1993 : elle proclame l’universalité des droits de l’Homme et lie ceux-ci au développement et à la solidarité internationale, mais insiste aussi sur la préservation des traditions culturelles853.

           Cependant, il est important de noter que si la constatation du relativisme des droits de l’Homme n’est plus contestable sur le plan des relations internationales, il reste à déterminer la portée exacte qui doit lui être reconnue. En effet, les divergences autour de l’application des droits fondamentaux dans les relations internationales confirment à cet égard l’existence de deux catégories de doctrines relativistes854.

           La première ne se contente pas de constater le défaut d’universalité des droits de l’Homme, elle nie également leur vocation à l’universel. C’est qu’elle se réclame d’un relativisme radical des cultures qui, en exaltant un droit illimité à la différence, conteste l’existence, même potentielle, de valeurs communes à tous. La seconde considère, en revanche, la « relativité des cultures elle-même relative »855, c’est-à-dire comme n’excluant pas, au-delà des différences culturelles, la nécessité de valeurs universelles. Les droits de l’Homme permettraient à cet égard de « poser les bornes au-delà desquelles le droit à la différence ne peut plus déployer ses effets »856.Ceci revient à adhérer à un ensemble de valeurs communes partagées entre les États, quelque soit leurs particularismes culturels, religieux ou identitaires.

           De cette façon, cette articulation entre le particulier et l’universel, entre l’ordre juridique international et ordres juridiques internes, ne sera pas analysé uniquement en terme de conflit et de tension, mais plutôt en terme de cohabitation et pourquoi pas de conciliation entre ces deux pôles. Cela permettra aux États tout en préservant leurs spécificités culturelles et identitaires, d’adhérer à un ensemble de valeurs communes, à une sorte de dénominateur commun partagé et respecté par tous les États dans leurs différences. C’est également, et surtout, un défi que les juristes arabes doivent relever dans l’esquisse future d’un droit harmonisé du statut personnel, afin d’éviter des tensions inutiles entre les normes issues de l’ordre international et les normes issues de l’ordre national ou régional.

          2. Le respect d’un noyau dur commun

           La cohabitation entre le particulier et l’universel ne peut se réaliser sans le respect par les États d’un ensemble de valeurs communes, qui constitue un noyau dur de droits fondamentaux. Comment le partage de ces valeurs peut-il permettre la cohabitation entre le particulier et l’universel, surtout au niveau de la matière du statut personnel, lieu privilégié de tiraillement entre ces deux pôles ?

           Cette cohabitation requiert deux conditions : d’une part, les cultures doivent pouvoir se nourrir les unes des autres. Pour ce faire, elles doivent se reconnaître mutuellement et il ne faut pas que l'on s'étonne si des divergences se font jour au cours de ces échanges. D’autre part, il faudrait afficher une volonté de dépasser certaines spécificités pour mettre en avant les points d'accord plutôt que de discorde. Ce serait une erreur fatale que d'écarter une de ces deux conditions : toute volonté de dialogue, même imparfaite, doit être soutenue857. C’est d’ailleurs dans ce sens que Delmas-Marty suggère l’harmonisation des systèmes de droit, plutôt que l’unification sur un seul modèle hégémonique ; l’harmonisation admettrait les différences (donc un certain relativisme), mais à condition d’être compatibles avec les principes fondateurs communs858. Dans le cadre du droit du statut personnel, certains pays arabes tentent d’opérer une cohabitation ou encore une conciliation entre leurs ordres juridiques internes et l’ordre juridique international, entre le particulier et l’universel. Ceci passe à la fois par l’adhésion aux principales conventions relatives aux droits de l’Homme et en même temps par l’initiation de réforme dans le domaine du statut personnel.

           Concernant le premier point, il faut observer que la plupart des États arabes ne rejettent pas les conventions universelles relatives aux droits de l’Homme, mais y adhèrent859 et participent à des degrés divers au système conventionnel. Certes, le jeu des réserves est présent pour affirmer et confirmer les particularismes de ces États, il ne modifie cependant pas globalement la volonté de participation, « sinon qu’il souligne la grande diversité des attitudes nationales arabes dans la lecture des modes de compatibilité et des zones d’incompatibilité entre les normes universelles et les normes musulmanes elles-mêmes très difficiles à définir et à interpréter. Hormis le cas saoudien, le principe d’une normativité universelle en matière de droits de l’Homme n’est jamais vraiment remis en cause : si certaines réserves se font sur le mode de résistance, plus ou moins affirmée, à tel ou tel contenu jugé provisoirement trop occidental de la norme universelle, d’autres au contraire (comme celle du Maroc) recherchent la conciliation, en laissant entendre que la norme musulmane rejoint par d’autres voies la norme universelle, et qu’il n’y a donc pas contradiction entre les deux »860.

           Concernant le second point, on ne peut nier que la montée en puissance du discours sur les droits de l’Homme, comme discours juridique universel minimal, a fait sensiblement évoluer le droit du statut personnel dans plusieurs pays arabes861, et a déclenché une prise de conscience générale sur l’importance des réformes vers un droit égalitariste. Ces dernières années, plusieurs pays, même les plus conformistes (comme ce fut le cas du Maroc avec l’ancienne version de la Moudawwana) ont entrouvert la voie pour des réformes substantielles des lois relatives au statut personnel et, pour une protection juridique des droits des femmes au sein de la famille. Et quand bien même les discriminations existent encore, elles commencent à régresser d’une façon considérable862.

           Il est également vrai que les réformes, qui sont entreprises par plusieurs pays arabes en matière du statut personnel, ne se fondent pas sur le discours des droits de l’Homme, mais sur le discours religieux, qui légitimera toute intervention étatique dans ce domaine réservé. Mais, il est aussi vrai que ces réformes –aussi minimes soient-elles, reflètent une nouvelle démarche politico-juridique de la part de ces États ; qui tentent (à l’exception des plus rigoristes, tel que l’Arabie Saoudite) de se conformer à des degrés divers et sur des modes différents au système conventionnel relatif aux droits de l’Homme et d’intégrer le droit du statut personnel dans ce système.

           Ainsi, tout en préservant leurs spécificités culturelles, identitaires et religieuses, ces États s’accordent à reconnaître et à défendre une conception « minimaliste » de la morale universelle et des droits de l’Homme863, « un noyau dur »864 de références et de valeurs communes partagées par la communauté internationale dans son ensemble. En effet, en dépit de ces particularismes régionaux, culturels et identitaires, et malgré les différences d’interprétation et d’application, les droits de l’Homme en tant « qu’objectif à atteindre »865 et en tant que principe indétrônable, n’a jamais été remis en cause. Comme le signale Antonio Cassese : « Les États continuent à voir dans les trois documents (la Déclaration Universelle des Droits de l'Homme et de deux Pactes internationaux) un ensemble de valeurs que l’on doit s’efforcer de réaliser »866. La réalisation concrète de ces valeurs ainsi que leur mise en application, n’est pas sans embûches, c’est un processus évolutif dans lequel les États doivent continuer à s’engager.

           C’est sûrement en s’engageant sur la voie de cette cohabitation que l’harmonisation du statut personnel au niveau régional pourra avoir plus de chance pour réussir. En effet, si l’universalité des droits et des libertés peut se conjuguer avec la reconnaissance du pluralisme des cultures, cela n’implique aucunement une tolérance envers des pratiques discriminantes et, cela n’est envisageable que jusqu’à un certain point867. Norbert Rouland va d’ailleurs dans ce sens : « Il existe un certain nombre de valeurs universelles (que les droits de l’homme) instituent, devant lesquelles doivent fléchir les différences culturelles et autres tribalismes » ; et d’ajouter « Les droits de l’homme ont une portée universelle, qui dépasse la culture qui les a engendrés : nulle part l’esclavage, les sacrifices humains, les mutilations sexuelles ne sont justifiées »868.

           Ainsi, l’harmonisation que nous envisageons devrait éviter les principales discriminations sur la base du sexe et sur la base de la religion. Pour ne prendre que quelques exemples : l’empêchement successoral pour disparité de culte (prohibition de succession entre musulmans et non-musulmans) peut être écarté, étant contraire au droits de l’Homme qui interdit toute discrimination sur base de la race, de la religion ou du sexe. De même, pour ce qui est de la polygamie, on peut la limiter à des cas exceptionnels comme le véritable esprit du Coran l’a voulu, et sans se perdre dans des débats doctrinaux stériles, l’on peut soutenir que le but final du Coran était, en effet de l’interdire. L’on sait que celui-ci a d’abord voulu limiter la polygamie en instituant la tétragamie, puis il a exigé une justice totale dans le traitement des épouses, tout en précisant que pareille justice est impossible (car subordonnée à une condition d’équité impossible)869.

           On peut également limiter ou subordonner la répudiation à des conditions qui la rapprochent du divorce, de sorte qu’elle ne méconnaisse pas les droits de la défense, et préserve un minimum de garanties juridiques pour la femme. Certes, l’idéal serait de supprimer toutes ces institutions, mais faute de pouvoir y intervenir d’une manière radicale, surtout dans un domaine aussi sensible que le statut personnel, il serait intéressant de réfléchir sur des moyens juridiques plus adaptés qui permettraient d’y mettre une certaine limite. Ces moyens permettraient ainsi de préserver un degré de particularisme tout en respectant un seuil minimum de valeurs universelles.

           La conciliation entre les principes universels et les particularismes juridiques (notamment musulmans) est une réalisation sensible, mais pas impossible. Pour y parvenir, il conviendrait probablement de puiser les solutions adéquates du legs traditionnel, particulièrement du droit musulman, qui demeure sans aucun doute un jalon important dans l’évolution régionale du statut personnel.

          §2. Le statut personnel et le droit musulman : divorce ou conciliation

           On ne peut échapper à la variante du droit musulman dans la compréhension du statut personnel dans les pays arabes, encore moins dans le lancement du processus d’harmonisation juridique, car, comme nous l’avons précédemment vu, la situation actuelle de ces pays fait qu’il est impossible d’aborder le juridique sans soulever le couvercle du « religieux ». Il est également important que cette construction vise à mettre en place une nouvelle conception du statut personnel, moins discriminante envers les femmes et plus adaptée aux nouveaux besoins de ces sociétés. Peut-on donc parvenir à intégrer ces éléments (nouvelle conception et droit religieux) et à les ajuster de façon qu’ils ne contredisent pas entre eux ? Ou doit-on les séparer en favorisant un élément au détriment de l’autre ?

           Il s’agira de prendre comme point de départ le paramètre religieux, plus précisément le droit musulman, comme source du statut personnel pour réfléchir autour de son degré d’implication dans le processus d’harmonisation. Ainsi, nous nous interrogerons dans un premier temps, sur les possibilités d’une séparation entre le droit musulman et le droit du statut personnel (A) avant de nous pencher, dans un deuxième temps, sur les nouvelles approches du droit musulman (B).

          A. La fin de l’exclusivisme religieux dans le droit du statut personnel ?

           Cette interrogation s’inscrit dans le cadre d’une réflexion plus globale : celle d’une séparation entre le « religieux » et le juridique sur l’espace régional arabe870. Une telle séparation est-elle concevable ? Dans quelle mesure un droit harmonisé du statut personnel peut-il évoluer loin du référent religieux ?

           Deux positions peuvent se dégager, l’une envisage la production d’un statut personnel areligieux (1), alors que l’autre ne conçoit l’évolution du statut personnel qu’à l’intérieur du cadre religieux (2).

          1. Pour un droit harmonisé du statut personnel loin du référentiel religieux

           Ce sont les militants d’organisations de défense des droits de l’Homme, particulièrement les associations féministes, qui revendiquent une séparation radicale entre le domaine juridique et le domaine religieux pour défendre un droit du statut personnel loin de tout référentiel religieux871. En effet, ces féministes militantes proposent de se défaire de toute intervention religieuse et de la balayer totalement du paysage législatif arabe afin de mettre en application les principes de liberté et d’égalité entre l’homme et la femme au sein de la famille. Car, selon elles, tout discours juridique entaché de religiosité est un discours dogmatique et corrompu qui ne fait qu’ajourner la question de l’égalité. Par ailleurs, l’inscription des droits des femmes et par extension du statut personnel dans le cadre d’une spécificité arabo-musulmane, revient pour ces féministes à détruire, à renier les valeurs universelles et à enfermer les femmes arabes dans une sphère immuable, au nom de l’identité religieuse. Seule l’idée de laïcité peut éviter ce piège et garantir l’équilibre et l’égalité des droits aussi bien dans les textes juridiques, que dans la vie pratique.

           Cependant, comme le remarque Sana Ben Achour « c’est par les Tunisiennes que la laïcité est le plus ouvertement revendiquée ; valeur qu’elles ont en partage avec les féministes algériennes et marocaines du mouvement autonome des femmes (…). Conscientes de l’ambivalence du Code du Statut Personnel tant comme vecteur d’émancipation que de conservation et des limites de l’ijtihad moderne, elles posent au fondement de leur engagement pour l’égalité le principe de laïcité et revendiquent la séparation de l’État et de l’islam, du droit et de la religion. Ce principe prend au fil des années de nouveaux contours et une plus grande épaisseur »872. Les autres associations, qu’elles soient du Maghreb ou du Machreck, n’inscrivent pas la question laïque dans leurs programmes, ou ne l’aborde qu’avec beaucoup de timidité873. Elles sont donc, à l’heure actuelle, minoritaires à oser introduire ce « cheval de Troie occidental »874 en terre arabo-musulmane.

           Cette démarche laïque, aussi sérieuse soit-elle, demeure à l’heure actuelle dissidente et peu écoutée dans l’espace juridique arabe875. Faut-il rappeler que même les réformes les plus progressistes, comme celles véhiculées par le CSP tunisien, ne se sont pas appuyées sur le paradigme laïc et qu’ils ont été accompagnées de justifications religieuses876, perpétuant ainsi l’articulation entre le statut personnel et le référentiel religieux ? Toute revendication juridique concernant le statut personnel se heurte actuellement aux rejets pour non-conformité à l’islam, au droit musulman, à l’authenticité arabo-musulmane ; il serait donc inefficace de soulever la question laïque dans pareil contexte. Cette dernière ne sera que rejetée encore une fois. De tels propos peuvent choquer certains défenseurs de la laïcité, mais il s’agit ici de se placer sur un plan réaliste et pragmatique877.

           Aussi, partant de l’échec des revendications laïques dans la matière du statut personnel878, il serait plus pratique et plus réaliste de se pencher sur une autre démarche que celle que peut offrir la laïcité. Car il ne faut pas oublier qu’en l’état actuel des mentalités, toute intervention étatique dans le domaine du statut personnel doit se situer à l’intérieur des frontières de la religion. Les tentatives visant à instaurer une sécularisation abrupte des statuts personnels, à l’instar de ce qui se pratique en France, semblent vouées à l’incompréhension et à la résistance des masses, donc à l’échec.

           A l’heure actuelle, devant la montée du fondamentalisme islamique, greffer un concept étranger sur le terrain juridique arabe n’est pas une évidence et elle l’est encore moins, voire même impossible, lorsqu’il s’agit du statut personnel. De plus, une telle greffe pourrait bien aboutir au mouvement inverse, favorisant la remise en cause des maigres acquis en la matière879. Cela ne signifie pas non plus accepter le statu-quo et les marchandages des religieux conservateurs qui veulent garder une mainmise sur la matière du statut personnel. Ce n’est pas le but de l’harmonisation, qui tout en se référant au droit religieux, doit permettre au statut personnel d’évoluer et de répondre aux besoins des sociétés arabes.

           Puiser dans le legs traditionnel pour trouver l’issue, reste la meilleure alternative qui pourrait concilier les sociétés arabes avec leur passé et les faire progresser dans le futur. Il s’agit de trouver la voie d’une « modernisation islamique »880, c’est-à-dire d’une modernité basée sur des interprétations audacieuses de la loi religieuse, des interprétations conciliatrices entre le passé et le présent permettant une évolution endogène des sociétés arabes, acceptée par les peuples, appliquée par les juges et donc véritablement efficace.

          2. Pour un droit harmonisé du statut personnel respectueux du référentiel religieux

           Le statut personnel est la branche du droit la plus proche des systèmes de valeurs ; il est juridiquement et moralement fondé sur le droit religieux. Pour les pays arabes, le droit musulman est non seulement une source de légalité, mais également une source de légitimité pour des réformes substantielles. Même les quelques aménagements apportés au statut personnel se sont faits généralement en prenant appui sur la religion : il en est ainsi dans toutes les législations arabes, notamment de la législation tunisienne, taxée souvent par d’autres pays arabes de législation laïque881. Ainsi, même si certains pays vont s’engager sur la voie des réformes, particulièrement en accordant plus de garanties juridiques pour les femmes, il ne s’agira aucunement d’une rupture avec la normativité traditionnelle. Autrement dit, le référentiel religieux ne sera jamais absent de la configuration juridique de cette matière882. Les dernières réformes entreprises par certains pays arabes l’attestent. Pour ne prendre que l’exemple de la répudiation, l’aménagement de ces modalités, par certains pays, ne signifiait aucunement sa suppression ou sa substitution à une véritable procédure de divorce.

           La dernière loi égyptienne appelée « qânûn al khulᶜ » oblige seulement le mari à authentifier la répudiation auprès du ma’zûn, officier d’état civil, dans les trente jours. Par ailleurs, la dernière version de la Moudawwana marocaine ne met pas radicalement fin à la répudiation. Formellement maintenue, elle est seulement encadrée dans une procédure qui n’en modifie pas l’essence. Le tribunal doit intervenir pour que deux adouls (notaires) en dressent acte. Il se doit de tenter de concilier les époux ; il est aussi tenu de fixer la somme que le mari doit consigner883. Il s’agit dans les deux cas de réformes procédurales, qui certes, peuvent garantir certains droits aux femmes ou en dissuader certains maris, mais il ne s’agit aucunement d’une abolition de la répudiation ou sa transformation en divorce judiciaire. Quoiqu’il en soit, ces réformes ne prétendent nullement rompre avec l’héritage islamique. Aussi, le Roi Mohammed VI présenta-il la réforme de la Moudawwana comme étant une réforme se situant dans le respect des traditions religieuses : « (…) il est nécessaire de s’inspirer des desseins de l’Islam tolérant qui honore l’Homme et prône la justice, l’égalité et la cohabitation harmonieuse, et de s’appuyer sur l’homogénéité du rite malékite, ainsi que sur l’Ijtihâd qui fait de l’Islam une religion adaptée à tous les lieux et à toutes les époques, en vue d’élaborer un code moderne de la famille, en parfaite adéquation avec l’esprit de notre religion tolérante »884. En excluant toute référence laïque du statut personnel, le choix est réduit à maintenir l’empreinte religieuse dans le juridique.

           Il serait donc judicieux et pratique de penser l’harmonisation du statut personnel non loin d’un certain référentiel religieux, c’est-à-dire tout en s’inspirant des concepts les plus progressistes du droit musulman. Ceci pourrait se faire en prenant par exemple appui sur la panoplie de techniques juridiques qu’offre le droit musulman. Les techniques de ruses, telles que le talfîq, l’ijtihâd, l’intérêt général (al maṣlaḥa) ou encore la nécessité (aḍḍarûra)885, peuvent contribuer à contourner la rigueur d’une règle juridique et de trouver des solutions plus adéquates qui peuvent répondre le mieux aux besoins des sociétés. De cette façon, probablement et pour reprendre l’expression de Mohammed Charfi, on pourrait établir une synthèse entre « l’héritage musulman et les impératifs de la modernité »886. Il s’agira pour les juristes arabes qui lanceront le processus d’harmonisation d’établir un équilibre entre le legs traditionnel et la modernité, une conciliation qui ne rejette et ne nie pas ces deux éléments, indispensables pour le développement du droit du statut personnel.

           Actuellement, le combat pour la réforme du statut personnel se livre d’abord dans la plupart des pays arabes sur le terrain de l’interprétation. Réformateurs et conservateurs s’affrontent ainsi sur des lectures différentes des prescriptions coraniques. Les premiers revendiquent une lecture « décontextualisée » des normes juridiques contenues dans le Coran, sans pour autant renier ces normes ; les seconds s’efforcent, en ayant recours à des techniques d’interprétation différentes, d’adapter les prescriptions du droit musulman aux relations familiales actuelles887. Ainsi tout en proposant des interprétations différentes, les deux camps vont s’appuyer sur l’argument religieux pour ne jamais sortir du cadre de la légitimité interprétative du statut personnel.

           Aussi, toute harmonisation relative au droit du statut personnel aura-t-elle à ne pas négliger le référentiel religieux, comme faisant partie intégrante de la configuration juridique du statut personnel, autrement elle sera inefficace voire même inapplicable à l’espace juridique arabe. Toutefois, il ne s’agira pas non plus de prendre appui sur ce référentiel pour justifier l’immobilisme888 de ce droit et de lui appliquer une conception rigoriste, en se référant aux interprétations les plus conservatrices et les plus puristes. Car il ne faut pas oublier que le but de l’harmonisation, outre le fait de dissiper les divergences, est surtout de transformer la matière du statut personnel, de l’adapter aux transformations structurelles des sociétés arabes (travail des femmes, déstructuration du modèle traditionnel familial)889, afin que cette matière puisse à la fois concilier le legs traditionnel avec les exigences de la modernité ; établir des passerelles entre le droit musulman et le droit positif. Afin de réaliser cette conciliation inéluctable, il s’agira pour les juristes de prendre comme point de départ le corpus du droit musulman, en tant que dénominateur commun entre les pays arabes. Ce droit dans sa diversité pourrait offrir des alternatives et ouvrir des possibilités pour l’évolution du statut personnel, d’autant plus que le débat actuel dans plusieurs pays arabes et musulmans tournerait autour d’un renouvellement de ce droit, d’une nouvelle approche présentée et préparée par des penseurs d’un autre genre.

          B. Les voies du renouvellement

           La recherche d’un dénominateur commun par lequel un consensus pourrait être trouvé pour faire évoluer et lancer le processus d’harmonisation des statuts personnels semble se trouver dans le droit musulman. Ce droit existe et est à la base des principales règles du statut personnel, même s’il est non homogène dans les pays arabes. Constuire un droit du statut personnel harmonisé reviendrait donc à prendre comme point de départ le droit musulman et à s’interroger sur la possibilité d’organiser sa réactualisation afin qu’il s’adapte mieux aux nouvelles configurations sociales des sociétés arabes. Le débat portant sur cette question est très intéressant, d’autant plus qu’il prend une nouvelle approche avec l’émergence d’un nouveau discours autour du droit musulman ; discours lancé par de nouveaux acteurs.

           Ce discours est en particulier porté par des femmes intellectuelles qui tentent de percer dans une voie qui fut longtemps réservée non seulement aux hommes, mais à une catégorie d’hommes : les religieux. En se réappropriant le droit de l’interprétation du droit musulman, ces nouvelles féministes offrent une approche alternative qu’il est important de ne pas négliger. Notre pari est de prendre appui sur ces nouvelles perspectives : le nouveau discours autour d’un droit musulman contemporain (1) ainsi que les nouvelles approches féministes (2) pour contribuer à l’harmonisation des statuts personnels dans les États arabes. Il s’agit autrement de mettre en avant des éléments susceptibles de surgir dans chaque perspective de transformation du statut personnel ; des éléments qui s’inscrivent également dans la conviction d’une réforme possible du statut personnel.

          1. Les nouvelles approches pour une réforme du droit musulman

           L’obstacle à la transformation des règles du statut personnel se nourrit de l’idée de la sacralité du droit musulman et de son caractère immuable. Dans les pays arabes (de confession musulmane), le statut personnel se présente, en dépit de sa forme positive et de sa valeur législative, comme un ensemble de normes fixes, pérennes, consacrant le modèle traditionnel de la famille patriarcale. Il est vrai que le droit musulman, œuvre des savants exégètes, fuqahŸč, trouve ses sources scripturaires dans le Coran et la tradition du Prophète –la Sunna– mais il est également vrai que ces règles, comme nous l’avons vu dans la partie introductive de cette recherche, dérivent d’autres sources élaborées par les fuqahŸč, notamment l’iğmŸᶜ (l’unanimité ou le consensus des juristes sur une question de droit), ou le qiyŸs (le raisonnement analogique)890. Celles-là sont donc une production humaine, susceptible d’évoluer et de se transformer selon le contexte historique. D’ailleurs, plusieurs auteurs se sont appuyés sur la thèse de non immuabilité du droit musulman pour proposer des réformes institutionnelles dans les pays arabes891.

           Qu’en est-il actuellement du droit musulman ?

           Comme le signale Hervé Bleuchot, le droit musulman est à l’heure actuelle dans une situation « éclatée ». Le droit musulman a certes toujours été très varié et même instable dans sa formulation autant que dans ses formations concrètes, mais depuis le xixe siècle et au xxe siècle surtout, que l’on analyse les législations effectives ou les théories des uns et des autres, le phénomène n’a fait que s’accentuer. Tout un ensemble de facteurs explique cette situation. Au départ même on peut invoquer les événements structurels du droit musulman : rites multiples, divergences innombrables, ruses dans les pratiques, coutumes locales, etc. Ensuite, il faut distinguer les effets de l’histoire ancienne et récente et notamment la perte de pouvoir des ulémas sous l’action des colonisateurs et des gouvernements arabo-musulmans. Actuellement les théories des réformistes, des modernistes et même des islamistes posent nettement la nécessité d’une réforme profonde du droit musulman892.

           Partant de ces observations, peut-on dire que c’est la réforme du droit musulman qui pourrait contribuer à la fois à la réforme du statut personnel et au déclenchement du processus d’harmonisation ?

           La réforme du droit musulman et, plus généralement, la critique du legs traditionnel sont amorcées par plusieurs penseurs et juristes arabes. Ce mouvement, comme le note Abdou al Filali al Ansary, « n’a pas de maître à penser bien en vue, mais se présente comme le travail collectif d’un nombre important de penseurs. Il semble se faire à travers de multiples entreprises, conduites séparément et simultanément »893. Ce mouvement de penseurs modernes894 commence à s’approprier progressivement l’espace qui fut longtemps réservé aux hommes religieux, les fuqahŸč, spécialistes et professionnels de la matière religieuse. Désormais, le savoir religieux n’est plus l’apanage des oulémas, d’autres penseurs, historiens, psychanalystes, anthropologues ou politologues investissant l’espace du religieux et faisant concurrence avec leurs nouvelles approches, leurs nouvelles méthodes, aux corps traditionnels des religieux. Ils témoignent d’une pensée islamique moderne, en ce sens qu’ils prônent l’incorporation des sciences sociales modernes (linguistique, sémiologie, histoire comparée des religions, sociologie, notamment) dans l’étude de l’islam et dans l’interprétation des textes895. Il s’agit d’une nouvelle donne qui aura sûrement un impact positif sur l’évolution des sociétés arabes.

           Ainsi, ces penseurs modernistes, sans renier les apports du droit musulman classique, proposent de soumettre la religion dans toutes ses productions et manifestations à la critique et de travailler les discours en procédant à une lecture dé-constructive. Tout en reconnaissant qu’il ne s’agit pas de « dé-religioser » la société, ces auteurs tentent d’enraciner l’idée d’une « laïcité musulmane »896. Pour Mohamed Arkoun, il ne s’agit pas « d’une position contre la religion mais d’une attitude philosophique de l’esprit devant les problèmes de la connaissance, y compris de la connaissance religieuse qui est une donnée concrète de l’expérience humaine en tant que dimension psychologique qui contribue à structurer l’imaginaire social »897. D’autres penseurs posent en termes encore plus nuancés la place de l’islam dans la société. En même temps qu’ils appellent à libérer la société de l’emprise religieuse et du contenu institutionnel de l’islam, (ce qui doit se traduire par l’élimination du droit musulman [le fiqh]) ils s’opposent à la laïcité conçue comme séparation de la foi et de la rationalité. Hichem Djaït écrit : « tout ce qui s’appelle lois sur l’héritage, la législation matrimoniale, la législation sexuelle même sera libéré du poids du fiqh, soumis aux catégories de la raison universelle (...) Partout et avant tout, la femme doit cesser d’être répudiée au gré du maître, son égalité à l’héritage assurée, la polygamie abolie. A un autre niveau l’État doit évoluer à l’intérieur d’une sphère autonome, selon les pures lois de la politique et du bien social, loin de toute nostalgie intégriste (...) En même temps il faut redonner à l’islam la capacité de répondre aux besoins spirituels de l’homme et notamment de répondre aux interrogations inquiètes de l’homme contemporain »898.

           Plusieurs auteurs appellent également à libérer la régulation juridique de l’emprise du droit musulman, à réaliser dans la paix et la sérénité la conciliation entre l’appartenance à la civilisation arabe et à la religion musulmane d’une part et l’aspiration à la modernité d’autre part899. D’autres, dont le doyen Belaïd, s’attachent à retrouver l’esprit libéral du Coran900, à lever le malentendu sur les libertés et l’islam, à dépasser les discours réducteurs stigmatisant l’islam comme incapable de transformations et les droits de l’Homme comme produit occidental d’importation. Beaucoup admettent que les droits de l’Homme, en l’occurrence l’égalité entre les hommes et les femmes, la non-discrimination à raison de la couleur, de la race, de la religion, la liberté d’opinion et d’expression, constituent désormais « le paramètre d’appréciation des grands systèmes politiques »901. Aussi, évitant l’amalgame entre la pratique des États musulmans, les valeurs du message coranique, les législations positives modernes et les règles du droit musulman classique, ils invitent les musulmans à procéder d’urgence au réexamen critique du patrimoine culturel islamique902.

           Dans cette perspective, toutes ces contributions doctrinales ont pour mérite d’abord, d’ouvrir une brèche dans un domaine qui est longtemps resté figé, depuis « l’ossification du système juridique »903 et sa sacralisation à partir du quatrième siècle de l’hégire avec la fermeture de la porte de l’ijtihad. Elles peuvent, ensuite, contribuer dans un premier temps, à ouvrir le débat autour de thématiques sensibles dans plusieurs pays arabes, telles que l’abolition de la polygamie et de la répudiation, l’égalité homme/femme, l’égalité en matière successorale. Dans un second temps, elles peuvent contribuer au déclenchement des réformes au niveau du statut personnel, ainsi qu’à son harmonisation sur l’espace juridique arabe. A l’intérieur de ces différents travaux doctrinaux émergent de nouvelles approches, de nouvelles contributions lancées par des féministes arabes et musulmanes, qui revendiquent une participation dynamique à la refonte du droit musulman904.

          2. Les nouvelles voix féministes

           La production féminine qui se rapporte à la question du statut personnel, de l’inégalité homme/femme dans les sociétés arabes, est multiple et varie d’un contexte à un autre ; elle émane aussi bien de juristes, d’historiennes, de sociologues que de femmes de lettres905. Cette production féminine, aussi variée soit-elle, a pour mérite non seulement de dénoncer les discriminations dont les femmes sont victimes, mais surtout de s’interroger sur les méthodes et moyens à mettre en œuvre pour l’amélioration de la condition des femmes dans les sociétés arabes et particulièrement au niveau des lois du statut personnel.

           En s’appropriant l’espace du religieux, longtemps réservé aux hommes religieux –les oulémas– et en dénonçant le monopole masculin de l’interprétation du patrimoine traditionnel, ces féministes s’inscrivent dans un mouvement de renouveau intellectuel et religieux d’un autre genre. Ce mouvement offre ainsi une approche alternative du statut personnel et des droits des femmes, qui s’exprime, à l’intérieur du cadre religieux, en proposant un retour aux sources, une relecture du droit musulman et une réinterprétation des textes sacrés du Coran. L’enjeu n’est pas anodin, il s’agit pour ces féministes, de se réapproprier une histoire de laquelle elles ont été longtemps occultées tout en fondant de l’intérieur une prise de parole savante et différente dont « l’enjeu est le pouvoir d’interpréter le passé et donc le présent » et de battre en brèche le privilège masculin de déchiffrer le patrimoine juridique et religieux.906. Outre le fait qu’il présente une nouvelle stratégie féministe dans le combat pour l’égalité, il peut également être un élément indispensable dans toute réflexion sur l’harmonisation des statuts personnels dans l’espace juridique arabe. Quelles sont les particularités de ce mouvement, comment s’investit-il dans la critique et l’interprétation du patrimoine juridique et religieux ?

           La recherche universitaire a défini le féminisme musulman comme un mouvement réformateur qui a permis un dialogue entre les femmes religieuses et les femmes laïques, tout en ouvrant la voie à de nouvelles solutions en faveur de l’égalité des genres. Ces nouvelles féministes musulmanes des temps modernes ne sont pas forcément des théologiennes ; elles peuvent êtres historiennes, anthropologues comme islamologues. Toutes n’ont pas le même champ de recherche, mais elles ont en commun de vouloir étudier la religion selon les exigences de l’académisme universitaire, à l’aide de méthodes exactes, recherchant une connaissance indépendante. Ces féministes réclament particulièrement leur droit à l’ijtihad, de même que leur droit à prendre part aux prières, voire à mener ces prières. Bien que cette nouvelle tendance ne soit pas acceptée par tous au sein de la communauté musulmane, elle a pour mérite de susciter de nouveaux débats autour de la réforme de l’islam et des droits des femmes. Parmi les féministes musulmanes les plus connues, nous pouvons citer Shahla Sherkat d’Iran ; Amina Wadud, Asma Barlas, Riffat Hassan, Azizah al-Hibri, Leila Ahmed, et Margot Badran, qui vivent aux États-Unis et Ziba Mir-Hosseini du Royaume-Uni et d’Iran. La sociologue marocaine Fatima Mernessi a également fait d’importantes contributions intellectuelles dans ce domaine. L’organisation de femmes malaises Sisters in Islam et l’organisation de femmes nigériennes Baobob qui sont affiliées au réseau transnational féministe Femmes sous lois musulmanes, s’inscrivent également dans ce cadre féministe907.

           En travaillant pour les droits humains des femmes, elles écrivent à la fois sur les lois musulmanes et les conventions internationales. Leur démarche consiste à prouver que les inégalités ancrées dans les lois ne sont ni des manifestations de la volonté divine, ni les pierres angulaires d’un système social irrémédiablement régressif, mais bien des constructions humaines, susceptibles de transformation. Innocentant l’islam du statut inférieur réservé aux femmes dans la société, et lavant les féministes du préjugé de l’acculturation, ces femmes ébranlent les assises du discours dogmatique sur l’islam, les droits, les femmes et forcent les oulémas à tenir compte de la légitimité de leur démarche.

           Plus particulièrement, au niveau des pays arabes, d’autres travaux sont dans la continuité du féminisme musulman, notamment de ceux des marocaines Farida Bennani908 et Zineb Miadi909, dont les recherches en droit tentent de produire un discours qui, de l’intérieur de l’islam, fonde les droits humains et l’égalité. Les travaux des tunisiennes Mongia Es-Swayhi, Neila Sellini et Iqbal al-Gharbi procèdent également de la même démarche. Elles soutiennent et démontrent, à travers quelques modèles fondateurs, l’historicité de l’exégèse du Coran, l’importance du contexte social dans les interprétations données et les méthodes employées à cet effet910. S’inscrivant dans la même démarche que celle proposée par Nasr Hamid Abû Zeid911, elles concentrent leurs recherches sur l’analyse littéraire du Coran pour revendiquer une herméneutique humaniste du texte religieux.

           L’émergence de relectures féministes912 des textes fondateurs de l’islam est imputable à deux mouvements : à un mouvement de réforme officiel entrepris par certains États arabes, le cas de l’Egypte et du Maroc en sont de bons exemples, ainsi qu’au mouvement spontané de débats et de polémiques qui émerge de la société civile arabe, conduit particulièrement par des réseaux féministes régionaux. Ainsi, les recherches de ces féministes les ont menées à identifier deux tendances actuelles concernant l’interprétation du statut personnel et du droit musulman : l’une est autoritaire, rétrograde et patriarcale, qui nie les droits des femmes, et l’autre est plus progressiste prônant une reforme du droit musulman de la famille pour donner plein effet au droit des femmes. Cette dernière tendance a pris plus d’ampleur dans les pays musulmans, grâce aux efforts des activistes féministes, aboutissant bien souvent à l’amendement des lois nationales pour mieux reconnaître les droits des femmes.

           Toutefois, en soulevant la question de l’inégalité des statuts personnels dans un cadre théologico-juridique, ce genre de féminisme perpétue l’inscription du statut personnel dans un cadre religieux et ne favorise aucun autre discours relatif par exemple à la laïcité ou aux droits de l’Homme. En prenant uniquement appui sur le droit musulman ou sur le corpus traditionnel, ces féministes considèrent, par ricochet, tout autre discours areligieux, comme étant un discours dissident, dérangeant qui ne peut convenir. Le risque de dogmatisme et de conservatisme reste donc présent dans cette démarche, même si la plupart des féministes que nous avons citées sont pour une interprétation progressiste du legs traditionnel. Il n’en demeure pas moins qu’en prenant appui sur le référentiel religieux, ces féministes légitiment leur démarche et risquent moins de voir leurs discours contestés ou taxés d’occidentalisés par rapport à d’autres démarches féministes913.

           Cette nouvelle démarche féministe amorce surtout une nouvelle phase pour les pays arabo-musulmans, où les femmes se posent dorénavant à côté des hommes en tant que participantes légitimes à l’interprétation de la norme religieuse. La sphère du religieux échappe ainsi au monopole masculin des oulémas et s’ouvre à de nouvelles actrices qui se veulent porteuses d’une nouvelle perspective d’égalité au sein des sociétés arabes et musulmanes. Dans le cadre de l’harmonisation des statuts personnels, ces voix féministes peuvent avoir des conséquences importantes sur l’évolution de la conception des statuts personnels, ces conséquences peuvent se mesurer du point de vue épistémologique et politique.

           Epistémologique, parce que si l’on suit leurs arguments jusqu’à sa conclusion logique, certaines règles, qui ont été jusqu’à présent revendiquées comme « islamiques » et comme contenues dans le droit musulman ou dans la « charîᶜa », ne sont en fait que les visions et les perceptions de certains oulémas, et en tant que telles, ces pratiques et ces normes sociales qui ne sont ni sacrées ni immuables, mais humaines et changeantes914.

           Politiques, parce que de telles analyses peuvent à la fois dégager les musulmans d’une position défensive, et leur permettre de dépasser les anciens préceptes pour chercher de nouvelles questions et de nouvelles réponses aux problèmes contemporains des sociétés arabes915 sans pour autant faire table rase de leur passé historique. Elles peuvent concrètement ouvrir la voie à une plus grande participation féminine dans tout projet de révision concernant les lois du statut personnel, qui, lorsqu’on sait, à titre d’exemple, qu’aucune femme, en 1988, n’a partcipé à l’élaboration du projet de Code arabe unifié du statut personnel. Pourquoi ne seraient-elles pas un élément déclencheur à l’harmonisation juridique ?

          CONCLUSION DU CHAPITRE

           Les développements qui précèdent ont tenté de mettre en évidence la possibilité d’une harmonisation des statuts personnels sur l’espace régional arabe et d’ouvrir une nouvelle perspective concernant les moyens à mettre en place afin de la réaliser. Il apparaît clairement que le processus d’harmonisation est plus pratique et plus réaliste que celui de l’unification. Contraignante pour les États, l’unification est donc évincée au profil de l’harmonisation par plusieurs auteurs916.

           Le choix de l’harmonisation et de son application aux statuts personnels arabes nous semble prometteur. L’harmonisation ouvre, en effet, une nouvelle voie pour atténuer les divergences entre les différents statuts personnels des pays arabes et pour favoriser leur réforme. Il ne s’agit plus d’aborder le statut personnel sous un angle uniquement descriptif, c’est-à-dire en présentant les réalisations juridiques qui ont été effectuées par certains pays arabes, plusieurs auteurs se sont déjà attelés à cette mission917. Il s’agit plutôt d’aborder le statut personnel sous un angle prospectif, c’est-à-dire orienté vers l’avenir, vers ce qui « doit être » et vers ce qui « doit être fait ».

           Suite donc aux analyses antérieures, il est apparu que l’harmonisation pouvait offrir une possibilité non négligeable pour réfléchir autour des problèmes que soulève le statut personnel et proposer ainsi des solutions concrètes et adaptées à l’environnement régional arabe. Comme nous avons pu nous en apercevoir, ces problèmes ne sont pas minimes. Certains sont plus apparents que d’autres, notamment quand il s’agit des inégalités entre l’homme et la femme, des discriminations entre les citoyens d’un même État, ou encore quand il s’agit des rapports entre le droit et le religieux. Enjeu idéologique à forte change identitaire, le statut personnel ne peut être laissé entre les mains des interprétations aléatoires, des tergiversations et des marchandages politico-religieux, qui bloquent son évolution. Il doit dorénavant apporter des réponses concrètes aux problèmes des sociétés arabes et non plus être le reflet de tel ou tel régime politique. Il est donc urgent que ces États prennent les mesures adéquates pour inclure leurs statuts personnels dans leurs chantiers de réformes et que les États les moins avancés ne se renferment plus sur des lois désuètes qui ne correspondent plus à la réalité sociale. Les solutions existent toujours, reste que leur mise en place dépendra, dans une large mesure, de la volonté politique des États arabes et de la crédibilité de leur engagement sur la voie des réformes. Conscient de cette réalité, il s’agit néanmoins pour nous d’ouvrir une brèche et de proposer modestement un nouveau débat juridique, une nouvelle étape qui ne demande qu’à être franchie.
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           Au terme de cette présente étude relative à l’harmonisation des statuts personnels dans les pays arabes, il est apparu clairement que l’évolution de cette matière s’est faite et se fera probablement lentement et difficilement sur cet espace régional. Certes, certains pays ont réalisé quelques révisions, notamment pour atténuer les dispositions juridiques inégalitaires, mais la plupart des pays arabes ne se sont pas encore engagés sur cette voie et maintiennent le statut personnel dans un cadre figé et désuet. La réforme du statut personnel constitue donc un des défis vitaux auquel ces pays seront confrontés. S’engager sur la voie des réformes juridiques peut paraître difficile pour les pays arabes. De peur de porter atteinte à leurs spécificités culturelles et identitaires, ces derniers hésitent à ouvrir le débat autour de cette question. Cette appréhension peut se comprendre, si l’on mesure toute la dimension juridico-religieuse que véhicule cette matière ainsi que toutes les valeurs religieuses qui fondent l’ordre familial dans ces pays918. Elle ne légitime toutefois pas l’absence de réformes en cette matière.

           En effet, fortement marqué par le droit religieux, le statut personnel évolue différemment des autres matières juridiques, telles que le droit civil ou le droit commercial. Son évolution se fait au gré des différentes interprétations théologico-juridiques du droit religieux. Qu’il s’agisse des musulmans ou des non-musulmans arabes, leurs statuts personnels ne peuvent s’expliquer qu’en prenant appui sur la référence religieuse, il s’agit du droit musulman pour les premiers et du droit canonique pour les seconds.

           Partant de quatre statuts personnels arabes différents, la question posée était, en fait, de savoir comment faire évoluer le statut personnel et dans le même temps, atténuer ses divergences conceptuelles, qui existent au niveau des États arabes, de façon à aboutir à un droit homogène sur l’espace régional arabe. Il s’agissait également de savoir dans quelle mesure le statut personnel peut évoluer en évitant l’écueil d’une modernisation imposée niant sa spécificité juridico-religieuse. En prenant comme premier support le projet du code unifié du statut personnel, préparé par la Ligue des États Arabes et en nous référant à certains travaux élaborés dans le cadre européen919, la technique de l’harmonisation juridique nous a semblée offrir une solution réaliste pour résoudre ces questions.

           L’harmonisation peut offrir une alternative au modèle présenté par la Ligue des États Arabes : les pays les plus avancés dans la matière du statut personnel entraîneront les pays les plus en retard sans imposer un modèle hégémonique. Toutefois, l’essence de cette harmonisation juridique doit être préalablement bien définie avant même d’entamer toute négociation au niveau régional. En effet, l’harmonisation des statuts personnels ne doit pas être pour les États arabes un prétexte pour s’enfermer et s’isoler dans un régionalisme sectaire ; ce n’est pas le but : l’harmonisation est non seulement une technique employée pour mettre de l’ordre lorsqu’il y a désordre, mais également une technique qui doit favoriser et faciliter l’échange, le dialogue et l’ouverture vers l’autre. Il ne s’agit aucunement de créer des espaces régionaux vivant en autarcie, mais des espaces qui préservent certaines spécificités tout en s’intégrant dans un espace international pacifique. Face à certains espaces hégémoniques, les pays arabes ont tendance à se replier sur eux-mêmes en surprotégeant leurs particularismes culturels et religieux. Le caractère juridico-religieux du statut personnel fait partie des particularismes que ces pays veulent préserver.

           Le défi de l’harmonisation serait de transformer le droit du statut personnel, encore fortement marqué par le religieux, sans pour autant tourner le dos à la religion et au droit musulman, au risque de se heurter au rejet de la grande majorité des sociétés arabes, pour qui la religion constitue encore de nos jours et pour des raisons diverses une partie de leur « être profond »920. En effet, même si, en pratique, on néglige la loi religieuse, sa référence reste importante dans les sociétés arabes. D’ailleurs, les dernières révisions réalisées en la matière du statut personnel par certains pays n’ont aucunement écarté la référence religieuse du paysage juridique. Celle-ci devient indispensable pour légitimer toute intervention dans le statut personnel. L’analyse des spécificités des statuts personnels arabes nous a permis de faire une constatation générale : à l’heure actuelle, le statut personnel est agité par une double tension qui neutralise toute velléité de transformation radicale. Il s’agit en premier lieu de l’enracinement d’une culture religieuse qui opère aussi bien au niveau du référentiel juridique que de celui de la population. En second lieu, du caractère central de la religion dans la légitimation de toute révision juridique du statut personnel.

           Le paramètre religieux ne peut donc être écarté du processus d’harmonisation. Concrètement, il s’agira, tout en respectant les dispositifs issus du droit musulman, de les adapter aux nouveaux besoins des sociétés arabes. Ceci pourra se faire en prenant appui sur certaines techniques issues de la doctrine classique, telles que le talf¨q, al mạlaḥa (l’intérêt) ou encore aḍḍar™ra (la nécessité), qui ont déjà fait leur preuve particulièrement dans l’évolution du statut personnel. Il s’agira également de prendre en considération les solutions proposées par « les nouveaux penseurs de l’islam »921, de s’appuyer sur leurs réflexions pour mettre en œuvre des solutions innovantes et adaptées à l’environnement juridique, culturel et religieux des pays arabes. Selon ces nouveaux penseurs, « les voies de la modernité n’ont pas, à se modeler absolument sur celle de la modernité occidentale. Ce qu’ils retiennent de la modernité, surtout, c’est la lumière critique que les connaissances modernes ont développée. Ils témoignent d’une pensée islamique moderne, en ce sens qu’ils prônent l’incorporation des sciences sociales modernes (linguistique, sémiologie, histoire comparée des religions, sociologie, notamment) dans l’étude de l’islam et dans l’interprétation des textes »922.

           En investissant l’espace du « religieux », ces nouvelles voix ont ainsi pour mérite de dépoussiérer le corpus traditionnel et de le passer au crible de la critique. Désormais le droit musulman et le savoir religieux ne sont plus l’apanage des hommes religieux, les oulémas canonistes qui se sont érigés, au cours de l’histoire, en une véritable corporation de clercs prétendant détenir à elle seule la vérité de l’interprétation923. Ce renouvellement de la pensée religieuse ne peut qu’avoir un impact positif sur l’évolution du statut personnel dans les pays arabes. Il pourra constituer un tremplin pour légitimer certaines réformes et inciter à l’harmonisation de cette matière afin d’atténuer les contradictions et les antagonismes juridiques.

           Toutefois, il ne faut pas perdre de vue que ces nouvelles voix se font encore difficilement entendre dans les pays arabes : elles ont été à chaque fois battues par les conservateurs religieux, alors qu’elles peuvent apporter un nouveau souffle de réforme, un nouveau projet culturel et sociétal, ces nouvelles voix ont du mal à percer924. Cette situation peut être imputée à la relation ambiguë que continue à entretenir le pouvoir politique dans les pays arabes avec les religieux ; c’est ce que Redissi nomme : « le cercle de complicité »925. Ce cercle lie deux principaux complices, les clercs d’une part et le Prince d’autre part. En propageant une lecture conservatrice, anachronique, les clercs se refusent à toute critique constructive et enferment la société dans un dogmatisme qui est souvent entretenu par des États en mal de légitimité. Ces derniers s’efforcent de se maintenir en tissant des alliances douteuses, selon les circonstances et les types de pouvoir. « Alliance organique de deux pouvoirs égaux en dignité en Arabie Saoudite, d’après le pacte entre les wahhabites et les Saoud conclu en 1747, encore en vigueur aujourd’hui ; ou principe de droit dans tous les pays arabo-islamiques ayant fait de l’islam religion d’État et de la charîca la norme fondamentale à l’aune de laquelle sont jaugées toutes les législations ; ou bien accord implicite, formant une « alliance de fait » chaque fois que l’État se sent débordé sur la droite par la « horde » de l’islam hérétique et sur la gauche par « l’emergeance » laïque, les défenseurs des droits de l’homme, les femmes et les partisans du devenir occidental »926. Faibles, ces États préfèrent multiplier les concessions et les compromis au détriment d’une société en mal de démocratie, de liberté et de droit. Il faut donc croire et espérer que ces nouvelles voix pourront se faire entendre et transcender ce cercle des ténèbres pour faire rentrer ces pays dans le cercle des Lumières927.

           Le parcours est encore semé d’embuches, et ouvre la voie à un long processus qui pourra probablement commencer par la réforme du statut personnel. L’harmonisation de cette matière entre les pays arabes pourra être une étape dans cette construction vers les Lumières.

           L’harmonisation des différents statuts personnels arabes demeure, certes, un processus de longue haleine928, mais c’est également une expérience qui mérite d’être essayée. Outre le fait qu’elle pourrait dissiper certaines divergences juridiques flagrantes, elle pourrait améliorer la situation de beaucoup de femmes dans les pays arabes les plus en retard à ce niveau ; elle pourrait aussi favoriser l’émergence d’un espace juridique régional arabe cohérent, capable d’entreprendre des dialogues constructifs avec d’autres partenaires, européens, notamment929. Il est toutefois clair qu’à l’heure actuelle, les pays arabes ne peuvent, à eux seuls, relever le défi du statut personnel. Aussi, la communauté internationale ne doit-elle pas s’en désintéresser. Pour autant, elle ne peut tenir compte des problèmes présents sur cet espace régional que dans le respect de l’intérêt des pays concernés et de leurs populations. Les pays arabes, quant à eux, riches de leur culture, de leurs traditions et de leur diversité, plus généralement de leur passé et de leurs valeurs, ne peuvent ignorer le monde occidental.

           Nul ne peut contester que les pays arabes soient aujourd’hui dans une situation de tiraillement psychologique, entre, d’une part, leur aspiration à la modernité occidentale, et le respect du legs traditionnel arabo-musulman, d’autre part. Dans ces sociétés, la modernité a surgit brusquement, sans qu’elle ne soit le fruit d’un mûrissement interne : elle attire donc et fait peur en même temps. Ce tiraillement et ce sentiment antagoniste d’attirance et de défiance est parfaitement décrit par le philosophe iranien Daryush Shayegan, qui parle “d’entre-deux”. Ce dernier s’interroge : « Quel est l’état actuel des civilisations non occidentales ? » ; il répond à sa propre question : « Ces civilisations –à l’exception de quelques unes qui ont parfaitement assimilé les temps nouveaux– se trouvent dans l’entre-deux. C’est-à-dire entre le pas encore et le plus jamais, entre une modernité qui s’installe mais qui n’est pas tout à fait assimilée et une tradition qui s’effondre et qui ne se renouvellera plus jamais sous sa forme originelle. Même les retours en arrière, les velléités de rejoindre le point zéro du commencement n’aboutissent souvent nulle part »930.

           Il est clair que cette situation de « l’entre-deux » fait que ces pays vivent à l’heure actuelle dans la hantise de perdre leur identité culturelle et religieuse, surtout face à une domination occidentale de plus en plus présente aussi bien sur les plans économique et social que politique et culturel. La question est de savoir comment dépasser cette situation de « l’entre-deux » pour que ces pays puissent se réconcilier avec la modernité. La construction de passerelles entre le passé et le présent peut être une perspective fructueuse.

        

        
          Notes

          918  Comme nous l’avons analysé tout au long de cette recherche et comme le précise à juste titre Yadh Ben Achour « C’est autout du statut personnel que se jouent les grands scénarios (droit moderne/droit traditionnel, droit positif de l’État/droit de la société, droit laïc/droit islamique) et que s’instaurent crises et discordes (changement/résistance, acculturation/reculturation). La question relève, à ce niveau, de l’ordre du symbolique, du culturel, de l’anthropologique, d’où sa radicale politisation et sa position au centre des rapports ou conflits entre État et société, différents groupes de sociétés, monde arabe/ Occident, monde arabe/monde musulman, relations inter-arabes ». On ne peut comprendre l’état actuel du droit du statut personnel dans les pays arabes si l’on ne cerne pas tous ses particularismes. BEN ACHOUR (Y.), Politique, religion et droit dans le monde arabe, Tunis, Cérès, 1992, p. 9.

          919  L’espace juridique européen nous paraît être un bon exemple pour toute construction juridique régionale. En effet, en dépit des critiques émises à l’égard de la construction européenne (échec de la constitution européenne), celle-ci offre l’image d’un modèle régional dynamique, qui a su allier les exigences des souverainetés nationales à l’aspiration régionale à un avenir commun. Nous nous sommes largement inspiré des juristes européens pour construire les prémisses d’une réflexion autour d’un espace juridique régionale arabe. Plusieurs auteurs arabes préconisent d’ailleurs de s’inspirer du modèle européen ; notamment : NÂFA‘ (H.), L’Union Européenne et les leçons qu’on pourrait tirer dans le monde arabe, Beyrouth, Centre d’Etudes de l’Unité arabe, 2004.

          920  PAPI (S.), La pérennité de l’Islam et l’influence occidentale dans l’ordre juridique du Maghreb, (Algérie, Libye, Maroc, Mauritanie et Tunisie), Thèse de doctorat, Université de Nice Sophia-Antipolis, CHARVIN (Robert), dir., 2004, p. 24.

          921  Titre de l’ouvrage de Rachid Benzine, Les nouveaux penseurs de l’islam, Paris, Albin Michel, 2004. D’ailleurs comme le signale Filaly Ansary cette démarche réaliste permettra à ces pays de dépasser l’alternative entre d’une part « un modèle dit islamique qui fige des moules conceptuels et juridiques d’un autre temps et d’autre part un modèle moderne qui emprunte les solutions adoptées dans d’autres contextes et tourne le dos au religieux et au fondement éthique de la société » FILALI-ANSARY (A.), Réformer l’islam ? Une introduction aux débats contemporains, Paris, Editions La découverte, 2003, p. 234.

          922  Pour ne citer que les principales figures : Abdul Karim Soroush (Iran), Mohammed Arkoun (Algérie-France), Fazlur Rahman (Pakistan, décédé en 1988), Nasr Hamid Abû Zeid (Egypte), Hasan Hanafi (Egypte), Abdelmajid Charfi (Tunisie), Mohammed Talbi (Tunisie), Farid Esack (Afrique du Sud), Ebrahim Moosa (Afrique du Sud), Asghar Ali Engineer (Inde), Abdullah an- Naïm (Soudan), Mohammed Sharour (Syrie), Chandra Muzzafar (Malaisie), Amina Wadûd (Malaisie), Rifat Hassan (États-Unies), Fatima Mernissi (Maroc), etc. Tous ces hommes et quelques femmes ne tiennent pas sur tout un discours unique. Ils n’ont adopté une attitude commune ni sur les questions religieuses ni sur les réalités politiques et culturelles. Ils n’ont pas les mêmes champs de recherche. Mais ils ont en commun de vouloir étudier le Coran, la tradition et l’islam en général selon les exigences de l’académisme universitaire, à l’aide de méthodes exactes, recherchant une connaissance indépeandante. BENZINE (R.), Les nouveaux penseurs de l’islam, op. cit., p. 18.

          923  Dans son recueil de textes Reconstruire la pensée religieuse de l’islam (qui rassemble des conférences données entre 1928 et 1932), Mohammed Iqbâl a énoncé ainsi le défi auquel l’intellectuel musulman moderne doit se confronter : « La seule voie qui s’offre à nous, c’est de nous approcher des connaissances modernes avec une attitude respectueuse, mais indépendante, et d’apprécier les enseignements de l’islam à la lumière de ces connaissances même si nous sommes amenés à ne pas être d’accord avec ceux qui nous ont précédés », IQBAL (M.), Reconstruire la pensée religieuse de l’islam, Paris, Editions du Rocher, 1996, cité par BENZINE (R.), Les nouveaux penseurs de l’islam, op. cit., p. 21.

          924  Nous pensons particulièrement à certains intellectuels arabes, persécutés pour leurs idées, tels que Nasr Hamid Abu Zeid ou Nawal Saadaoui. Nasr Abu Zeid est un professeur d'études islamiques et figure parmi les théologiens libéraux les plus connus de l'islam. Il fut persécuté pour ses écrits. Après la décision de la Cour Egyptienne qui annula son mariage pour apostasie et, sous la menace de mort de groupes fondamentalistes, il quitta l’Egypte pour s’installer en Hollande. Quant à la féministe égyptienne, Nawal Saadaoui, elle est connue pour défense des droits de l’homme. Pionnière de la dénonciation de l’excision, elle a été congédiée de son emploi en raison de ses idées libérales et emprisonnée en 1981. Par deux fois, elle s’attire les foudres de ses ennemis : en 2001, les islamistes l’accusèrent d’hérésie pour avoir déclaré que le pélérinage de La Mecque avait des origines païennes, et, en 2004, le Centre d’études islamiques d’Al-Azhar recommanda le retrait de la vente de son roman La Chute de l’imam, publié vingt ans plus tôt, où elle renvoie dos à dos la dictature et les intégristes religieux. SAADAOUI (N.), Suqû’ al-Imâm, Dâr al-Mustaqbal al-‘Arabî, 1987 (The fall of the imam, translated by Sherif Hetata, Methuen, 1988). Voir notamment l’article de HACHEMAOUI (M.), « Entre le turban et le glaive : l’impasse de l’autoritarisme arabe », El Watan, édition du 30 juillet 2005.

          925  REDISSI (H.), L’exception islamique, op. cit., p. 207. Redissi parle précisément de trois forces qui ont la responsabilité de maintenir l’islam dans l’exception, en dehors de toute réforme constructive. Aux clercs et au Prince, il rajoute l’opinion publique. C’est sur ce point que nous ne sommes pas tout à fait d’accord. Car selon nous, l’opinion publique n’a pas atteint un tel degré de matûrité, encore moins de liberté pour devenir actrice, participante, elle n’est que sujet passif subissant la complicité des deux premières forces.

          926  REDISSI (H.), L’exception islamique, op. cit., p. 207.

          927  Selon Redissi les Lumières ne sont pas seulement une époque ou un mouvement historique, mais une disposition de l’esprit à la liberté que Foucault, dans son commentaire célèbre du texte de Kant, appelle « ontologie de l’actualité », un exament critique de ce que nous sommes et de ce que nous sommes aujourd’hui. REDISSI (H.), L’exception islamique, op. cit., p. 204.

          928  Surtout si les écarts juridiques sont très grands entre les États qui adopteront l’harmonisation.

          929  En l’état actuel des choses, la Ligue des États Arabes, en tant qu’organisation régionale arabe, n’a pas encore atteint un degré de dynamisme institutionnel comparable à celui de l’organisation de la Communauté Européenne. Le dialogue euro-méditerranéen est certes ouvert à travers des échanges, des projets de coopération. Il demeure cependant à un stade rudimentaire, c’est-à-dire dans un rapport à la fois d’attirance et de défiance ; d’où résulte essentiellement de l’incompréhension. Apprendre à connaître l’autre, son environnement juridique, politique, ses spécificités identitaires pourrait être un premier pas pour dissiper ces sentiments antagoniques. Les États arabes encadrés par la Ligue pourront ainsi s’inspirer du modèle européen pour construire à leur tour leur espace régional commun. L’Europe pourra dans cette optique participer à cette construction.

          930  SHAYEGAN (D.), La lumière vient de l’occident : le ré enchantement du monde et la pensée nomade, La Tour d’Aigues, éd., de l’Aube, 2005, p. 35.
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