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Traduction 

Allocution d’ouverture du professeur Hamid BENCHENITI, 
 Recteur de l’Université d’Alger1 Benyoucef BENKHEDDA 

 

Au nom de Dieu, le clément, le Miséricordieux ;                                   
Paix et bénédiction sur son messager  

 

Mrs les professeurs conférenciers venus de l’étranger et des 
différentes universités algériennes, M. le président de la chambre 
commerciale et maritime de la Cour Suprême, 

Honorables invités,   

Mesdames, Messieurs les cadres et chercheurs,  

Chers étudiants,    

Permettez moi, tout d’abord  de vous souhaiter  la  bienvenue 
à l’université d’Alger1  Benyoucef BENKHEDA et de vous adresser 
mes vifs remerciements pour votre présence parmi nous et  votre 
participation aux  travaux de ce colloque international ayant 
pour thème « La cohabitation des systèmes juridiques dans le 
droit algérien et les  approches  régionales du droit ». 

La tenue de ce colloque en ce moment précis, où l’Algérie a 
ouvert plusieurs chantiers pour la révision de certains textes de 
loi, présente un intérêt considérable. La conception du droit, 
aussi bien dans les différents systèmes juridiques que par les 
différents pays, dont l’Algérie, les pays du Maghreb, la France et 
autres, n’est plus assujettie aux seules exigences d’ordre formel 
et rédactionnel des règles juridiques, mais elle relève davantage 
de leur  contenu sociologique.  
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Celles-ci sont, en fait, l’expression fidèle de la culture de la 
société,de  ses valeurs et son identité et qu’ainsi, le système 
juridique est le reflet d’une philosophie, qui est elle-même un 
produit de la société, dans laquelle le droit est appliqué. C’est 
également la société qui commande l’évolution des principes et 
des normes en définissant le cadre règlementaire dans lequel 
évolue continuellement le droit.  

L’Algérie a l’instar des autres pays arabes, africains et 
méditerranéens a connu au cours de son histoire jusqu’à la veille 
de la colonisation française plusieurs systèmes juridiques 
(coutumier, religieux) et au final, deux systèmes juridiques ont 
émergé :  

Le système islamique est la source principale en matière de 
droit familial, ainsi que certains textes, dont ceux relatifs aux 
biens wakfs. Ce système a inspiré, par ailleurs, certaines 
dispositions du Code civil, à propos de la séance contractuelle, 
de la dernière maladie et du droit de préemption etc. L’autre 
système dit romano germanique, a inspiré, sous l’influence du 
droit français,  l’ensemble des règles des autres branches du 
droit, tel le droit  pénal, le droit  commercial et le droit fiscal… 

Le système des droits dits civilistes est un système 
substantiellement différent du système islamique, que ce soit au 
plan des principes, des fondements, des procédés et des 
méthodes d’élaboration des textes, leur interprétation, leur 
application. Il en va de même pour les procédures judiciaires 
suivies pour le prononcé du jugement, son exécution etc. Ainsi 
l’approche du droit français se singularise par sa méthodologie 
de celle du système islamique, qu’il s’agisse de la manière de 
concevoir les choses, des méthodes de compréhension et 
d’interprétation afin de préciser le contenu des concepts juridiques, 
objet, d’ailleurs de classifications etc. Faut-il relever également  
des différences  dans  les  concepts, leur  signification etc. 
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Ce système du droit français semble être dominant, 
puisque le système islamique ne concerne que  les questions 
relatives au droit de la famille. Ainsi, se manifeste l’originalité 
du droit algérien : un  droit  composite, qui soulève en même 
temps, le problème d’une possible cohabitation entre deux 
systèmes juridiques. Rappelons à cet  égard, que la distinction 
entre les différents systèmes juridiques tient à des considérations 
substantielles et qu’à priori toute tentative d’intégration, de 
combinaison ou d’assimilation même partielle entre les systèmes 
serait vouée à l’échec. Or, cela ne serait être le point de vue de 
certains auteurs qui croient plutôt à une possible cohabitation 
entre systèmes juridiques.  

 Aujourd’hui, nous assistons au développement d’une 
nouvelle démarche pour venir à bout des inconvénients de la 
diversité juridique, celle de l’harmonisation, de l’unification 
et/ou de l’uniformisation des droits de pays appartenant à une 
même région, telle l’Europe, le monde arabe, l’Afrique, etc. Ces  
expériences sont d’une  grande  importance  du fait  des  éléments  
de complications  rencontrés à propos de la  diversité des  
langues ( 27 langues en Europe, plusieurs langues  pour les pays 
de l’Union de la méditerranée), de la multiplicité des  systèmes  
juridiques (  système  des droits civilistes, Droit  Anglo-saxon, 
système  islamique, système  de droit  socialiste)  et des objectifs 
recherchés notamment la  modernisation du droit (Afrique). Ces 
expériences ont eu recours à des méthodes différentes que sont 
l’harmonisation, l’unification et l’uniformisation.  

 Tels sont les termes de l'introduction générale du colloque 
dont vous allez débattre  durant ces deux jours. Aussi, Nous 
déclarons l’ouverture officielle des travaux du colloque et vous 
souhaitons  plein succès pour  vos travaux.   
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Pr. A. Filali, Pr. G. Lahlou-Khiar & F. Ouarab, Maitre de conférences 
Université d’Alger1 

 

 Introduction générale: 
 

Le droit - conçu comme un ensemble de techniques permettant 
aux hommes de mener une vie organisée, aussi pacifique que 
possible - est aussi l’expression d’une culture. Ainsi, l’Algérie, à 
l’instar des autres pays africains disposait, avant d’être placée 
sous domination française, de son propre droit et de sa propre 
justice, issus de coutumes locales très variées, notamment dans 
les régions de Kabylie et du M’zab. Nous noterons en outre, que, 
d'une manière plus générale, la chari’a ou droit musulman régissait 
alors, tous les domaines de la vie sociale, autant le statut personnel 
que les relations civiles et commerciales. Ainsi était constitué 
l’essentiel du corpus juridique de l'époque. 

Le phénomène de la colonisation, apparu au début du 19ème 
siècle, allait bouleverser le cours de l’histoire puisque les puissances 
coloniales se sont attachées à imposer aux populations autochtones 
intrinsèquement et fortement imprégnées de la loi musulmane,  
de leurs coutumes et du  droit colonial. Le gouvernement français 
ayant pris conscience rapidement que les rapports familiaux 
formaient la partie sacrée du droit coranique, il s’était engagé à 
respecter la religion musulmane et à maintenir aux algériens 
leurs lois et coutumes, d’où le sénatus-consulte du 14 juillet 
1865, précédé par l’ordonnance royale du 14 juillet 1834, visant à 
maintenir l’application du droit musulman au statut personnel. 
C’est ainsi que le colonisateur français a délibérément réduit le 
champ d'application de la chari’a au statut personnel, aux 
successions et aux biens wakfs, l'écartant ainsi en matière civile, 
commerciale et pénale. La jurisprudence rappelait également, 



8 

 

comme l’attestent certaines décisions judiciaires cet   « engagement 
solennel que le gouvernement français continue à assurer aux 
musulmans le respect du statut personnel ». 

Toutefois, dès les premières années de la colonisation, des 
mesures importantes ont été engagées par le législateur, dont la 
plus importante fut sans doute, celle relative à l’organisation de 
la justice. C'est ainsi que l’ordonnance du 26 septembre 1842  a 
établi une distinction entre les tribunaux français et les 
tribunaux musulmans. Dans le même temps, on réduisait les 
prérogatives des cadis au profit du juge de paix qui jouissait de 
ce fait, de pouvoirs étendus, la justice étant un des attributs de la 
souveraineté. Plusieurs textes dont le décret du 10 septembre 
1886 et celui du 17 avril 1889 relatifs à l’organisation de la justice 
musulmane en Algérie, confirmaient une fois de plus, la 
limitation des pouvoirs du cadi au statut personnel et aux 
successions. Même la chambre de révision musulmane près de 
la Cour d’Alger qui avait été instituée par une ordonnance du 23 
novembre 1944, était chargée uniquement de veiller à la stricte 
application des principes de droit et des coutumes qui 
régissaient les musulmans. 

 

L’on assista ainsi à l’émergence d’un dualisme juridique ou 
coexistence de deux systèmes juridiques, d'une part le système 
juridique basé sur la loi musulmane, avec ses structures et ses 
juridictions, et d'autre part le système colonial avec son droit -le 
droit français- avec également ses structures et ses juridictions. 
Les autorités coloniales, dans le cadre d’une politique d’intégration 
et d’assimilation de la population autochtone, avaient bien 
essayé de procéder à un rapprochement des deux systèmes 
juridiques par l’adhésion des « indigènes » au modèle colonial 
qui devait absorber le modèle traditionnel par l’unification et se 
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substituer à lui en le recréant. Pour cela une tentative de codification 
du droit musulman, particulièrement celui du statut personnel, 
a échoué en Algérie, comme ce fut également le cas en Tunisie 
en 1944. Le projet dit « code du droit musulman algérien» ou 
« code Morand » n’a d’ailleurs jamais été promulgué, bien qu’achevé 
et publié en 1916. La résistance du droit musulman était grande 
et certaines forces religieuses étaient réfractaires à cette œuvre 
codificatrice. Les Oulémas, dans leur ensemble, ont aussi rejeté 
la réforme du droit musulman. Les juridictions appliquaient de 
ce fait la chari’a  telle transcrite  originellement. 

A l’indépendance, l’algérianisation du droit était une simple 
évidence. Pour les dirigeants politiques, comme pour les penseurs 
algériens, le défi des premières  années postindépendance était 
bien la réappropriation de toutes les valeurs qui soutenaient son 
authenticité; le droit occupant à cet égard au même titre que la 
langue, la première place. 

La consécration de la langue arabe en tant que langue nationale 
et officielle et la reconnaissance d’un statut particulier au droit 
musulman ont été affirmées et réaffirmées solennellement, aussi 
bien dans les discours politiques préconisant un retour aux 
sources du droit musulman que dans les textes fondamentaux. 
En effet, toutes les constitutions qu’a connues le pays, de 1963 à 
la dernière en date du 28 novembre 1996, révisée le 10 novembre 
2002 ont proclamé : l’Islam  religion de l’Etat et l’arabe langue 
nationale et officielle. Ces composantes fondamentales de l’identité 
algérienne auxquelles s’est ajoutée plus récemment –Tamazight 
– reconnue également comme une langue nationale par la 
constitution de 1996, en son article 3 bis, ont été, conformément 
au préambule de la constitution de 1963, « des forces de résistance 
efficaces contre la tentative de dépersonnalisation des algériens 
menée par le régime colonial. ». 
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La charte nationale du 27 juin 1976, considérée comme la 
source suprême, aujourd’hui abrogée, avait édicté le principe 
selon lequel : « La révolution culturelle a notamment pour 
objectif d’adopter un style de vie en harmonie avec la morale 
islamique et les principes de la révolution socialiste tels que 
définis par la charte nationale.». Tout comme la charte, la 
constitution algérienne, a défini la place et le rôle de l’islam dans 
les institutions en disposant que : « L’islam est la religion de 
l’Etat », que « Le président de la république doit être de confession 
musulmane », qu’il prête serment de respecter et glorifier la 
religion musulmane, et qu’aucun projet de révision constitutionnelle 
ne doit porter atteinte à la religion d’Etat ». 

 

Pour concrétiser ces constantes, des décisions capitales ont 
été prises au fil des années, plus précisément en 1970, pour 
marquer  une revendication légitime mais surtout pour affirmer 
la souveraineté nationale, une souveraineté que chaque citoyen 
doit ressentir dans tous les domaines, principalement l’un des 
plus sensibles, à savoir la justice. En effet en dehors des lois qui 
doivent évoluer au fur et à mesure que la société progresse dans 
son expérience du modernisme confronté à l’authenticité que 
l’on ne saurait négocier, la langue dans laquelle s’exprime cette 
justice est essentielle. La référence au président feu Houari 
Boumédiene qui n’acceptait pas que le citoyen algérien assiste 
en étranger à son propre procès est édifiante à cet égard. La 
langue arabe doit retrouver sa place dans les prétoires. 

Dans le même ordre d’idée, le régime algérien a décidé 
l’arabisation de l’enseignement et l’islamisation de la société 
qu’il a mises en œuvre par une série de mesures. Un décret a 
ainsi été promulgué le 16 aout 1976 pour l’application du repos 
hebdomadaire le vendredi au lieu du dimanche et le 12 mars 
1976, la vente des boissons alcoolisées a été interdite officiellement 



11 

 

aux musulmans. En février 1980 un décret a demandé au 
ministère des affaires religieuses de veiller à développer la 
compréhension de l’islam en expliquant les principes socialistes 
du régime ». Pourtant la réalité juridique du moment est 
toujours tributaire de l’histoire. En effet cent trente-deux ans de 
colonisation et d’acculturation ont contraint, à l’indépendance 
les pouvoirs publics qui devaient faire face à la nouvelle donne 
à reconduire jusqu’à nouvel ordre la législation en vigueur au 31 
décembre 1962. 

Cette situation a perduré jusqu’au 5 juillet 1975 où il a été 
décidé d’abroger la législation antérieure par une autre plus 
adaptée à la société algérienne arabo-musulmane et au régime 
économique et politique du pays. Il y a lieu de dire qu’il n’y a 
pas eu lieu en fait, rupture totale avec le droit français qui 
constitue de façon indéniable, la source d’inspiration la plus 
importante de la législation nationale. A titre d’exemple le Code 
civil promulgué en 1975 contient des dispositions inspirées 
directement du droit français ; les articles 54 et 124 du Code civil 
algérien relatifs, l’un au contrat et l’autre à la responsabilité du 
fait personnel sont une reprise intégrale des articles 1101 et 1382 
du Code civil français. De même la jurisprudence de la Cour de 
cassation, qui a fixé les règles essentielles des obligations a été 
également une source d’inspiration du législateur algérien. Un 
constat identique peut être établi en ce qui concerne les autres 
branches du droit, que ce soit en matière pénale, procédure 
pénale ou civile etc.… Il convient de souligner à cet effet, que le 
système juridique algérien a repris la classification droit public- 
droit privé, summa divisio issue du droit romain. C’est à partir 
de cette division que s’ordonnent toutes les branches du droit, 
aussi bien les divers domaines couverts par les règles de droit 
que les diverses disciplines de la science juridique. 
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Le droit positif algérien, sous forte influence du droit français 
mais aussi, à des degrés moindres, du droit égyptien et du droit 
musulman, couvre tous les domaines du droit. Le droit musulman 
est, en effet, considéré de par la loi, comme une source subsidiaire 
du droit auquel, le juge peut recourir en l’absence d’une disposition 
légale. L’article premier alinéa 2 du Code civil s’est exprimé 
clairement dans ce sens « En l’absence de disposition légale, le 
juge se prononce selon les principes du droit musulman, et à 
défaut selon la coutume.». 

Le droit musulman s’impose comme source principale en 
matière de droit de la famille, l’état des personnes, mariage, 
filiation et succession et toutes ses règles sont consignées dans le 
Code de la famille de 1984 modifié en 2005 par l’ordonnance 
n°05-02 du 27 février 2005. 

L’on peut à cet effet, remarquer que les « codes originels 
classiques (ou de droit musulman pur) ne sont devenus qu’une 
source matérielle et d’inspiration du droit produit exclusivement 
par les autorités législatives. Ce droit, désormais positif a été 
codifié à la manière européenne en 1984 et l’on peut même 
trouver des écarts par rapport aux règles de la codification 
originelle, ce qui traduit bien l’œuvre réformatrice. La tendance 
à l’occidentalisation du droit, en général, est bien évidente.          

Le droit Algérien est aujourd’hui à cheval sur deux systèmes 
juridiques: le système de droit musulman qui est la source 
principale des règles de fond du Code de la famille, et de certains 
textes particuliers, telle la loi sur les biens wakfs, et a inspiré 
également certaines dispositions du Code civil, telles la séance 
contractuelle, la dernière maladie, la châfaa etc. alors que le 
système romano-germanique a inspiré à travers l’influence du 
droit français, la quasi-totalité des règles de fond gouvernant les 
autres disciplines du droit, tels le droit commercial, le droit 
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administratif, le droit pénal etc. Faut-il souligner, aussi que les 
instruments d’élaboration des textes (lois écrites, classifications 
juridiques, catégories juridiques, vocabulaire juridique etc..), ont 
été  empruntés au droit français.  

Ainsi, se manifeste l’originalité du droit algérien qui soulève 
en même temps, le problème d’une possible cohabitation entre 
deux systèmes juridiques. Rappelons tout d’abord, que la 
distinction entre les différents systèmes juridiques tient à des 
considérations substantielles et qu’à priori toute tentative 
d’intégration, de combinaison ou d’assimilation même partielle 
entre les systèmes serait vouée à l’échec. D’ailleurs, la création 
d’une nouvelle branche du droit : le droit comparé a pour objet 
la comparaison des différents systèmes juridiques, dès lors que 
toute tentative d’assimilation relève de l’utopie. C’est dire aussi 
que toute tentative d’assemblage d’éléments relevant de systèmes 
différents dans le droit d’un pays donné, à l’instar de l’exemple 
droit algérien, affecte considérablement son harmonie. 

Or, cela ne saurait être  le point de vue de certains auteurs 
qui croient plutôt à une possible cohabitation entre systèmes 
juridiques. Le droit ne serait pas en effet, uniquement un discours 
culturel, mais il est également un discours instrumental, le droit 
n’est pas exclusivement une culture mais c’est aussi une technique, 
un moyen d’action aux services des échanges sociaux. Etant ainsi, 
il ne faudrait pas regarder les systèmes composites comme 
mettant en présence deux systèmes autonomes se côtoyant de 
manière plus au moins conflictuelle, ou se dominant, mais 
s’attarder plutôt sur les pratiques concrètes qui ont permis de 
gérer cette cohabitation.   

Outre ces considérations au plan interne, la diversité des 
systèmes juridiques s’est fait également ressentir au plan 
international, dans la mesure où la disparité des règles juridiques 
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constitue un obstacle pour la création notamment d’espaces 
économiques intégrés, imposés par l’environnement économique 
international. Cette diversité est aussi une source d’insécurité 
juridique, de faiblesse d’attractivité économique et de méfiance 
à l’égard du juge étranger et d’où les appréhensions des 
investisseurs étrangers etc. Traditionnellement, ces difficultés 
étaient levées au moyen de conventions internationales, non 
sans réticence d’ailleurs, puisque ce procédé était non seulement 
perçu comme une atteinte à la souveraineté nationale des pays, 
mais soulevait souvent des problèmes d’harmonisation, de 
concordance entre les règles de droit international et ceux de 
droit interne. 

Aujourd’hui, nous assistons au développement d’une 
nouvelle démarche pour venir à bout des inconvénients de la 
diversité juridique, celle de l’harmonisation, de l’unification 
et/ou de l’uniformisation des droits de pays appartenant à une 
même région, telle l’Europe, le Monde Arabe, l’Afrique, et 
l'Union pour la Méditerranée  etc. Il est clair que de telles 
intégrations régionales n’ont pu être envisagées que parce qu’il 
existe des éléments de rapprochement significatifs entre ces 
pays, en matière notamment de culture, d’histoire, d’idéologie, 
de développement, de langue, etc. Toutefois, le caractère relatif 
de la science juridique rend a priori cet effort d’intégration 
juridique aléatoire et cela dès que l’on se trouve en présence de 
traditions juridiques différentes et/ou dans des langues 
différentes. 

Il en est ainsi dès lors que le plus souvent les efforts d’intégration 
juridique ne couvrent pas l’ensemble des relations juridiques. 
Les expériences menées à différents niveaux à l’échelle internationale 
ont montré que les matières qui ne soulèvent pas généralement 
de grandes difficultés quant au processus d’unification ou 
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d’harmonisation, sont celles réalisant des échanges économiques, 
ou celles qui font partie des nouvelles branches du droit, à l’instar 
des droits de l’environnement, de la propriété industrielle, de 
l’urbanisme etc. En règle générale, ce sont  toutes les  matières, 
qui de par leur contenu, ne contredisent pas les principes ou les 
traditions juridiques enracinés dans les législations nationales. 
Autrement dit, ce sont les matières marquées davantage par un 
aspect technique que par un aspect culturel qui se prêtent le 
plus aux procédés d’unification ou d’harmonisation.  

Les procédés mis en œuvre pour la réalisation de cette 
intégration juridique vont de l’harmonisation à l’uniformisation 
en passant par l’unification des droits. Le procédé de l’harmonisation 
est beaucoup moins contraignant pour les pays partenaires à 
l’intégration juridique que celui de l’uniformisation. Dans le 
premier cas, les pays membres sont tenus uniquement par les 
résultats préconisés dans le cadre de l’harmonisation, libre à eux 
de prendre les dispositions qu’ils estiment conformes à leurs 
valeurs, telle la transposition des directives européennes. 

 Rappelons à cet égard que les 28 Etats membres de l’Union 
européenne, connaissent au moins trois traditions juridiques et 
s’expriment dans 24 langues.  

On imagine aisément la difficulté d’étendre cette harmonisation 
à l’ensemble des Etats de l’Union pour la Méditerranée –UPM- 
puisque 8 Etats sont de tradition islamique. Cette intégration fait 
coexister common law, droit romano-germanique et droit musulman. 
La quête d’une lex mercatoria mediterranea implique donc une 
convergence entre l’ensemble de ces familles juridiques.  

L’ensemble des 43 Etats de l’UPM sont totalement perméables 
à la circulation des modèles juridiques comme en témoigne de 
l’expansion pacifique du droit romain et son influence dans la 
zone méditerranéenne.  
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L’uniformisation requiert par contre, une plus grande restriction 
pour les adhérents dans la mesure où la matière considérée est 
minutieusement règlementée dans un document unique sans 
possibilité d’y déroger, tels les actes d’uniformisation élaborés 
dans le cadre de l’OHADA. Faut-il signaler à propos des membres 
de cette organisation africaine, que leur premier souci est la 
modernisation de leurs sociétés ce qui passe par la renonciation 
aux traditions locales et l’adoption d’un droit codifié inspiré par 
le droit occidental. 

Le procédé de l’unification consiste quant à lui, en l’adoption 
d’un texte unique règlementant une matière donnée et qui sera 
directement applicable dans les Etats partenaires à l’intégration 
juridique, étant entendu que ce texte ne contredit aucunement 
l’ordre juridique interne. Ce procédé de l’unification du droit 
retenu par la Ligue Arabe est justifié par le partage en commun 
des pays arabes de beaucoup d’éléments et de valeurs, notamment 
la langue arabe et leur appartenance à la civilisation arabo-
musulmane.  

Le choix du procédé est fonction de l’importance de la 
diversité juridique. A cet égard les expériences menées par 
l’Union Européenne, l’OHADA, et la Ligue Arabe, (notamment 
le conseil des ministres de la justice arabe dont l’un des objectifs 
est  la poursuite de l’effort commun visant l’unification des 
législations arabes et qui a créé le Centre arabe des recherches 
juridiques et judiciaires) et l’Union pour la Méditerranée nous 
paraissent riches en enseignement et pourraient nous éclairer 
particulièrement sur la question de la cohabitation des systèmes 
juridiques.  

A la lumière de ce qui précède, les travaux du colloque 
porteront sur les trois axes suivants :  
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 La cohabitation des systèmes juridiques dans le droit 
Algérien, 

 Les expériences de l’Union Européenne, l’OHADA et la 
Ligue Arabe en matière d’unification et d’harmonisation 
des droits et de l’Union pour la Méditerranée. 

 Autres expériences. 
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L’INFLUX DE LA CONSTITUTION FRANÇAISE 
DU 04 OCTOBRE 1958  SUR LES SUCCESSIVES 

CONSTITUTIONS ALGERIENNES 

Souad GHAOUTI  
Professeur, Université d’Alger1  

Résumé : 
Dans une perspective non plus de cohabitation  de deux 

systèmes juridiques mais plutôt de degré d’influence, la recherche  
proposée tentera de mesurer l’impact de l’esprit de la constitution 
française de 1958 sur les successives constitutions algériennes. 

Partant de l’équation commune adoptée : pour un Etat fort, il 
est nécessaire d’asseoir un président fort, les constituants algériens 
ont délibérément opté pour un régime présidentialiste axé sur un 
Président de la République, Chef de l’Etat, clé de voûte de toute 
l’architecture constitutionnelle et institutionnelle. L’histoire politique 
mouvementée de la France et de l’Algérie a induit de la même 
façon l’option pour un présidentialisme originellement salvateur, 
l’élection au suffrage universel direct, en étant la source juridique 
fondatrice et légitimatrice. 

Mots clés : Constitutions algériennes – présidentialisme, influx, 
Constitution française de 1958.  
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 Je voudrai avant toute chose remercier l’Université 
d’Alger I et en son sein notre Faculté de Droit Said Hamdine 
pour avoir organisé le présent colloque et ainsi de permettre une 
halte de réflexion autour du thème passionnant qu’est la 
cohabitation des systèmes juridiques dans le droit Algérien. 

Je voudrai par la même occasion souhaiter la bienvenue             
à nos collègues des universités françaises, marocaines et de nos 
propres universités d’El- Bayadh, de Tizi-Ouzou, de Boumerdes 
et de Constantine. 

Il est vrai que l’argumentaire du présent colloque s’articule 
autour de la cohabitation des systèmes juridiques dans le droit 
algérien, cohabitation dans le sens de l’existence d’un véritable 
dualisme juridique, dans le sens d’une coexistence de deux 
systèmes juridiques ; or la présente analyse proposée se fonde, 
non plus sur une logique de dualité, mais plutôt sur celle d’une 
interaction entre système juridique hérité de l’époque coloniale 
et système juridique d’un Etat désormais indépendant et donc 
en construction . 

C’est par conséquent dans une perspective de degré 
d’influence, d’interpénétration que j’ai axé ma réflexion et tenté 
de mesurer l’impact de la constitution française du 4 octobre 
19581 dans le texte des successives constitutions algériennes             
à savoir celle du 10 septembre 1963 (J.O.RA n°64 du 10 
septembre 1963, P887) , celle du 22 novembre 1976(J.O.R.A n° 94 
du 24novembre 1976) , celle du 23 février 1989 ( J.O.R.A n°9 du 
01 mars 1989), enfin  celle du 28 novembre 1996 (J.O.R.A n°76 du 
08 décembre 1996) révisée par la loi n02-03 du 10 avril 2002 
(J.O.R.A n°25 du 14 avril 2002) , puis par la loi n°08-19 du 15 
novembre 2008 (J.O.R.A n°63 du 16 décembre 2008). 
                                                             
1- La Constitution française comprise au sens large de bloc de constitutionnalité intègre la 
constitution stricto sensu, le Préambule de 1946 ainsi que la Déclaration de 1789. 
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Le terme d’influx embrasse plusieurs variantes allant du 
simple attrait, à l’emprunt parcellaire ou total jusqu’au mimétisme 
proprement dit. 

Je voudrai avouer que j’ai eu beaucoup de mal à trouver le 
terme exact qui pourrait le mieux exprimer et refléter la relation 
entre constitution française et constitutions algériennes ; j’ai 
laborieusement navigué entre pas moins de douze termes : 
Influence, attrait, emprunt, emprunt parcellaire, emprunt 
modulé, emprunt altéré, emprunt total, transfert, transplantation, 
greffe, calque jusqu’au mimétisme liste à laquelle je dois ajouter 
aujourd’hui la formule de Monsieur le Professeur Cabanis : « les 
relais d’influence ». 

A ce stade de l’introduction, il parait opportun de préciser 
que le terme de mimétisme juridique, souvent utilisé dans les 
recherches relatives au droit des Etats nouveaux anciennement 
colonisés2 peut être difficilement appliqué aux constitutions 
algériennes ayant eu de 1963 à 1989 notamment, à combiner 
techniques occidentales, parti unique et idéologie socialiste dans 
un même texte ; de ce fait la mise à distance du modèle de la 
constitution française ne pouvait que logiquement s’imposer. Ce 
phénomène de mimétisme est parfois positivé, glorifié et même 
encouragé par certains analystes tels Achille Mestre. 

Si Monsieur Achille Mestre pousse à l’extrême le phénomène 
de mimétisme en parlant de calque3, messieurs J.M.Dubois et R.Etien 
plus prudents, concluent à un effet d’imitation parfois totale, parfois 

                                                             
2- A titre simplement indicatif et non pas exhaustif, car la liste serait trop longue cf : G. 
Langrod : « genèse et conséquences du mimétisme administratif en Afrique. » in R .I.S.A, 
1973, n°2, p 119 ; G. Bugnicourt : « le mimétisme administratif en Afrique, obstacle au 
développement » in R.F.S.P, 1973, p 1239. 
3- CF son article : «  Conseil d’Etat français et tribunal administratif tunisien » in Mélanges 
M. Waline, Tome I, L.G.D.J. p 59. 
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partielle, en se fondant notamment  sur la reprise de certaines 
formules dans la constitution algérienne de 19764. 

Le terme de transposition5 serait plus approprié du fait 
qu’il suggère une liberté d’adaptation et d’acclimatation allant 
de la simple modification jusqu’à l’altération profonde du 
modèle initial et, parfois même jusqu’au renversement et à la 
permutation des données premières6. 

Dans la dernière édition de leur ouvrage, messieurs J. et J.E 
Gicquel optent pour le terme de "particularisme" pour générer 
le syncrétisme7.  

Cependant, on constate très vite que ce phénomène d’influx, 
que cette opération de transfert de principes, du droit d’institutions, 
de procédures et de techniques du droit constitutionnel français ne 
se réduit pas à une simple transposition neutre dans un pur but 
angélique de modernisation, d’efficacité et d’homogénéisation du 
droit8 ; l’interaction entre le modèle initial et le terrain de réception 
produit par une curieuse alchimie des mutations, des altérations qui 
impriment et fixent une spécificité toute algérienne . 

Cette interaction a été relevée par de nombreux analystes 
qui, tantôt constatent l’étrangeté du produit du transfert9, tantôt 
l’adaptation de la greffe10 du donneur vers le receveur, tantôt la 
compénétration de deux modèles culturels différents11. 
                                                             
4- «L’influence de la Constitution française de 1958 sur la constitution algérienne de novembre 
1976. » in R.A.S.J.E.P, 1978, n°3 p 488. 
5-Mr Durupty : « transposition et mutations du modèle administratif français (les cas libanais et 
tunisien) in Bulletin de l’I.I.A.P, 1975, n°33. 
6-Selon la définition du Larousse de la langue française Lexis, p 1831. 
7-Droit constitutionnel et institutions politiques, 2014, L.G.D.J, p 399. 
8-Homogénéisation du moins à l’échelle régionale maghrébine, du fait que les constitutions 
tunisienne, marocaine, mauritanienne ont également subi un influx certain. 
9-S.Mescheriakoff : « l’ordre patrimonial, essai d’interprétation du fonctionnement de l’administration 
d’Afrique francophone subsaharienne. » in R.F.A.P, 1987, N°42, p 123. 
10-A.Mestre : « tribunal administratif tunisien et Conseil d’Etat français » in Mélanges 
Waline, L G D J, Paris, 1974, Tome I, p 61. 
11-B.Cubertafond : «  l’algérianisation du droit : mythe ou réalité ? »in R.J.P.I.C  1976-P.848 
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Monsieur Ramdane Babadji, quant à lui, inaugure sa thèse 
de doctorat consacrée au droit administratif algérien en posant 
justement le problème axial du transfert du modèle juridique 
occidental ; « une étude sur les mutations du droit administratif en 
Algérie se trouve placée d’emblée au cœur d’un important 
problème : le transfert du modèle juridique occidental, sa variante 
française en l’occurrence, dans une société marquée du double 
sceau du sous-développement et de l’altérité  culturelle».12 

Sachant que la constitution française de 1958 est la 
résultante réactive de l’évolution historique propre et exclusive 
à la France, de quelle façon se manifestera l’influx, selon quelle 
logique et en vue de quelle finalité ? 

La lecture des quatre constitutions algériennes assorties de 
leurs diverses révisions révèle un choix fort parcimonieux et 
bien ciblé13 des différents attraits offerts par le texte de la 
constitution française ; choix guidé par un souci commun, par 
une préoccupation centrale et primordiale : instaurer un Etat 
fort et stable14. 

Pour assoir un Etat fort, s’impose d’emblée l’équation 
quasi naturelle : Etat fort =Président fort ; et c’est pour cette 
équation que le constituant français a délibérément opté en 1958 
en mettant en place et en le protégeant de façon maximale, un 
Président de la République clé de voûte de toute l’architecture 
constitutionnelle et institutionnelle selon la formule consacrée,  
doté d’une forte concentration du pouvoir . 
                                                             
12-R.Babadji : « le droit administratif en Algérie, mutations et évolutions, Thèse de 
Doctorat, Paris I, 1989, p 6. 
13-Messieurs J.M Dubois et R.Etien fondent ce volontarisme sur certains extraits des 
discours du Président Boumediene : « c’est volontairement que les constituants algériens 
n’ont puisé dans la constitution française que les éléments  allant dans le sens de leur 
préoccupations .In article précité, p 487. 
14-Voir à ce propos, pour les trois premières constitutions algériennes 1963, 1976 et 1989,       
M. Brahimi : « Le pouvoir en Algérie et ses formes d’expression institutionnelle. » O.P.U, 
1995 notamment p 72. 
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C’est cette équation miraculeuse  qui a de même inspiré les 
rédacteurs des constitutions algériennes mais selon une construction 
reprise, réappropriée et réinvestie avec de notables nuances, variantes 
et parfois même mutations. 

Il est apparu intéressant d’axer la présente analyse, non pas sur 
l’organisation proprement dite du présidentialisme algérien  celle-ci 
ayant fait l’objet de forts nombreux travaux universitaires mais plutôt 
sur ses fondements. 

De quelle façon s’est exprimée dans les textes fondamentaux 
algériens l’identification entre sauvegarde de la Nation et Président de 
la République ? Ce sera l’objet d’une première étape de la réflexion. 

Puis après avoir cerné ce fondement politique du régime 
présidentialiste, on se penchera dans une seconde étape sur le 
fondement juridique à savoir l’élection au suffrage universel 
direct ainsi que sur les formes et degrés de représentation qui en 
découlent. 

I -L’option pour un présidentialisme originellement  salvateur  
Si, en réaction à l’hégémonie des parlementaires concrétisée 

par le régime d’assemblée sous la IIIème et IVème Républiques15, la 
loi du 03 juin 1958, semblait maintenir encore le régime parlementaire 
mais « rénové » selon l’expression de M. Debré, l’instauration du 
présidentialisme est déjà sous-jacente dès le discours de ce dernier 
devant le Conseil de l’Etat le 27 aout 195816. Le lien entre la sauvegarde 
de l’Etat français et un Président de la République conforté par une 
extension de pouvoirs et rappelée maintes fois dans les passages 
suivants: « avec une rapidité inouïe, au cours des dernières années, 
l’unité et la force de la France se sont dégradées, nos intérêts 
essentiels ont été gravement menacés, notre existence en tant que 
                                                             
15-Constitution de la III ème République composée de 3 lois : loi du 24 février 1875, loi du 25 
février 1875 et loi du 16 juillet 1875.Constitution de la IV ème République du 27 octobre 1946. 
16-In Documents d’études : Constitution française du 4 octobre 1958 après la révision de 
juillet 2008-La documentation française, N°1, 04, p 25 et s. 
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nation indépendante et libre mise en cause…L'objet de la réforme 
constitutionnelle est donc clair… Il est d'abord, et avant tout, 
d'essayer de reconstruire un pouvoir sans lequel il n'est ni État, ni 
démocratie…Si vous me permettez une image empruntée à 
l'architecture, je dirai qu'à ce régime parlementaire neuf, et à cette 
Communauté qui commence à s'ébaucher, il faut une clef de voûte. 
Cette clef de voûte, c'est le Président de la République… Il est, 
dans notre France, où les divisions intestines ont un tel pouvoir sur la 
scène politique, le juge supérieur de l'intérêt national…On n’a pas 
le droit, ni pour ce cas ni pour d’autres, d’éliminer l’hypothèse de 
troubles profonds dans notre vie constitutionnelle. C’est pour 
l’hypothèse  de ces troubles profonds qu’il faut solennellement 
marquer où sont les responsabilités, c'est-à-dire les possibilités 
d’action …Cette réforme constitutionnelle est la dernière chance 
selon le général De Gaulle, lui sans que notre Etat et notre liberté 
courraient les plus graves périls. » 

Cette équation directrice à savoir, un Président fort pour 
un Etat stable, est proclamée de façon péremptoire par le Général 
De Gaulle lui-même lors de la Conférence de presse du                
31 janvier 1964 : « pour ce qui est de notre constitution, son 
esprit procède de la nécessité d’assurer  aux pouvoirs publics, 
l’efficacité, la stabilité et la responsabilité. Le Président, garant 
du destin de la France et de celui de la République est chargé 
par conséquent de graves devoirs en disposant de droits 
étendus… »17. Cette déclaration synthétise de façon parfaite 
l’esprit de la Constitution de 1958. 

Amorcé en 1958, renforcé en 1962, le présidentialisme 
instauré par la constitution du 4 octobre 1958 empruntera 
diverses variantes selon le Président élu. Messieurs Jean et Jean-
Eric Giquel18 donnent les qualificatifs suivants : 

                                                             
17-In Documents d’études tout justes précitées, p 41. 
18-In ouvrage précité, p 498 et s. 
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-Le présidentialisme personnel sous le Général De Gaulle             
(1959-1969) 
-Le présidentialisme confirmé sous Georges Pompidou              
(1969-1974)                                                                                  
-Le présidentialisme préservé sous Valery Giscard d’Estaing 
(1974-1981)                                                 
-Le présidentialisme alterné de François Mitterand (1981-1995) 
-Le présidentialisme tourmenté de Jacques Chirac (1995-2007) 
-Le présidentialisme flamboyant de Nicolas Sarkozy (2007-2012)                                                        
-Le présidentialisme heurté de François Hollande (2012) ; les attentats à 
Paris du vendredi 13 novembre ne vont- ils pas donner une nouvelle 
qualification à ce présidentialisme ? 

Les discours des présidents algériens soulignent de la 
même façon la nécessité d’un Etat capable d’assurer l’ordre et la 
discipline19. C’est cette idée qui est martelée par le Président 
Boumediene dans  son discours du 01er novembre 1965. 

Pour sa part, la Charte nationale de 1976 appelle à l’institution 
d’un Etat sérieux et « à la volonté de faire passer le pays de 
l’anarchie  qui a caractérisé les premières années de l’indépendance 
au stade de l’organisation rationnelle d’une société nouvelle 
exigeant l’édification d’un Etat sérieux, stable et fort »20. 

Selon un curieux paradoxe, ni dans le texte des constitutions 
algériennes, ni dans leur préambule, n’est mentionnée, ni évoquée              
à titre indicatif l’institution qui serait chargée à titre principal d’édifier 
cet Etat fort. Seule la Constitution de 1963 apporte un petit élément 
d’éclaircissement en écartant d’emblée tout aussi bien le régime 
présidentiel que parlementaire21.  

                                                             
19-Discours du Président Boumediene du premier novembre 1965. 
20-Charte Nationale de 1976, J.O.R.A du 07/07/1976. 
21-« Les régimes présidentiel et parlementaire classiques ne peuvent garantir la stabilité des 
institutions politiques du pays… » dans l’avant-dernier paragraphe du préambule. 
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Ce sera la grave et tragique crise politique amorcée en 
199122 qui rétablira le lien entre Etat en danger et Homme de 
providence salvateur.  Mohamed Boudiaf en l’occurrence, père 
fondateur du FLN et incarnant la légitimité historique sera 
justement choisi pour sauver l’Etat algérien, malheureusement 
son assassinat le 28juin 1992mettra fin à cette fusion. 

La plateforme portant consensus national sur la période 
transitoire23 dresse en effet un état des lieux alarmant mettant en 
danger l’existence même de l’Etat algérien24 et prévoit en vue du 
rétablissement de la paix et en l’absence d’instances élues, une 
présidence de l’Etat25 . 

Monsieur A. Boussoumah conclut là à un présidentialisme 
de nature absolue, selon l’agencement et l’articulation des 
instances de la transition contenus dans ladite plate-forme: 
« fortement ébranlée dans la conception initiale de la plate 
forme, le présidentialisme retrouve vite ses quartiers de noblesse. 
Le Président de l’Etat, à l’image  du  président de la République 
est la clé de voûte du système institutionnel algérien … »26 

Annoncé dans la Déclaration du Haut Conseil de Sécurité 
en date du 11 janvier 199227 par la mise en place du Haut Comité 
d’Etat28, organe de crise palliant l’impasse constitutionnelle du 
double vide institutionnel crée par la démission concomitante 
du Président Chadli et la dissolution de l’Assemblée populaire 

                                                             
22-Etat de siège décrété le 04/06/1991, in J.O.R.A n°29 du 12/06/1991. 
23-Décret présidentiel n°94-40 du 29/01/1994, J.O.R.A n°06 du 31/01/1994. 
24-Notamment dans les paragraphes 2, 3, 4, 13 et 14 de l’introduction de la plate forme. 
25-Pour plus de détails CF l’ouvrage de Monsieur A.Boussoumah : « la parenthèse des 
pouvoirs publics constitutionnels de 1992 à 1998, O.P.U, 2005. 
26- In ouvrage tout juste précité, p 156. 
27-Publiée dans le J.O.R.A,  n°3 du 15/01/1992. 
28-CF Brahimi, in ouvrage précité, p 91 et s. 
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nationale, le présidentialisme est ainsi rétabli par cette para-
constitution29 que fut la plate-forme portant consensus national. 

Réintégré, il brillera à nouveau de tous ses feux dans la 
révision de la Constitution de 1989, révision approuvée par 
référendum du 28 novembre 1996 et promulguée au J.O.R.A du 
08 décembre1996, n°76. 

De la même façon élu en 1999, le Président Abdelaziz  
Bouteflika axera ses successives campagnes électorales sur la 
justification d’un présidentialisme conforté car inéluctable pour 
la consolidation de l’Etat et surtout de la Paix. 

C’est ainsi que l’idée de menace  persistance non encore 
levée planant sur l’Etat algérien inaugure le texte de sa 
campagne électorale en vue de l’élection présidentielle d’avril 
2009 : « …l’achèvement de la restauration de la paix civile à 
travers la promotion de la réconciliation nationale , … ce sont là, 
les constantes de la stratégie du président Bouteflika depuis son 
accession à la magistrature suprême et qu’il compte approfondir 
et affiner , s’il est réélu , pour mettre durablement l’Algérie à 
l’abri des tourments toujours possibles. »30. 

Précédemment à 200931 , le texte de la Charte pour la paix 
et la réconciliation nationale soumise à référendum et adoptée 
en septembre 2005 abondait en semblables passages, assimilant 
l’agression terroriste contre l’Etat algérien à l’épreuve douloureuse 
de la colonisation : « Ce combat historique a été suivi par d’autres 

                                                             
29-Monsieur A.Boussoumah utilise l’expression fort imagée de prothèse constitutionnelle 
CF-ouvrage précité, p 101. 
30-Premier et second paragraphe du bilan du président Abdelaziz Bouteflika-1999-2009-
www.bouteflika2009.com 
31-La Charte pour la paix a été précédée des juillet 1999, tout juste après la première 
élection présidentielle d’A. Bouteflika de la politique de la concorde civile (loi n°99-08 du 
13/07/1999) et de celle de la Rahma. 
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batailles, non moins importantes, pour la reconstruction de l’Etat 
et le développement de la Nation…Depuis plus d’une décennie, 
l’évolution de l’Algérie a été déviée de son cours naturel par une 
agression criminelle sans précédent visant dans ses sinistres 
desseins à remettre en cause l’Etat national lui-même…Le 
peuple algérien a vécu dans sa chair et dans son âme, les affres 
de cette grande fitna qui s’est abattue sur l’Algérie 32». 

Le dernier paragraphe de ladite Charte synthétise  de façon 
extrêmement claire l’induction entre Etat en danger à sauver et 
la nécessité subséquente d’une extension des moyens accordés    
au Président sauveur : « le peuple algérien souverain approuve 
la présente Charte pour la Paix et la Réconciliation Nationale et 
mandate le Président de la République pour prendre toutes les 
mesures visant à en concrétiser les dispositions. ».    

Ce mandant, entendu comme total et général limité ni dans 
le temps, ni sur le plan normatif, accordé par un référendum –
plébiscite serait en fait la confirmation et le renouvellement du 
contrat de confiance, cette dernière manifestée lors de l’élection 
présidentielle, véritable point d’émergence du présidentialisme. 

Il faut rappeler que l’élection du Président Liamine Zeroual 
en novembre 1995, à la majorité absolue de 60,01% dans 46 
wilayas sur 48 avec un taux de participation record de 75,69% 
même dans les villes connues habituellement pour un opiniâtre 
taux d’abstention (notamment la capitale Alger)33 signifiait avec 
force le choix salutaire , dans une conjoncture d’insécurité , pour 
un Président capable et apte d’assurer à nouveau la sauvegarde 
des citoyens en leur personne et en leurs biens et partant, de 
rétablir l’autorité de l’Etat. 
                                                             
32-5ème et 6ème paragraphes du préambule de la Charte pour la paix et la Réconciliation 
nationale du 29 septembre 2005. 
33-Cf à ce propos, l’article de Monsieur A.Mahiou : « le statut de la ville d’Alger » in Etudes 
de droit public algérien, O.P.U, 1984 p 37 et s. 
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A ce stade de l’analyse, on peut déjà poser un premier 
constat : ce serait le même esprit, la même logique qui auraient 
guidé les rédacteurs de la constitution de 1958 et ceux des 
constitutions algériennes, logique induite de l’histoire politique 
mouvementée que les deux Etats ont connue ; le dénominateur 
commun étant le lien de causalité constamment entretenu entre 
le salut de l’Etat et un président légitimé et fortement armé  
pour assumer cette mission de sauvegarde. 

La légitimité historique dont vont jouir tous les présidents 
algériens en tant que résistants au colonialisme français et 
acteurs-clés durant la guerre de libération nationale, soit en tant 
que membres de l’Armée Nationale Populaire, soit en tant que 
civils, pèsera lourdement dans la confortation du présidentialisme.  

Messieurs Benbella, Boumediene, Chadli, Boudiaf, Zeroual 
et Bouteflika sont bien inscrits dans l’histoire de la résistance 
algérienne. 

Le Haut Conseil d’Etat ayant assumé la présidence collégiale 
de 1992 à 1995, date d’élection du Président Zeroual sera également 
composé de militants connus, tels Messieurs Hedam Tidjani, Ali 
Haroun, Ali Kafi et Khaled Nezzar. 

Après avoir constaté comme puissant dénominateur 
commun  le fondement politique du choix et de la confortation  
du présidentialisme, examinons à présent la source juridique 
qu’est l’élection au suffrage universel direct et ses répercussions 
sur la représentation et partant sur le degré d’expression de la 
souveraineté. 

II -L’élection au suffrage universel direct, source fondatrice et 
légitimatrice  

C’est avec la réforme constitutionnelle du 06 novembre 
1962 que la constitution française de 1958 revêt sa pleine 
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singularité parmi l’ensemble des constitutions occidentales 
européennes, singularité relevée par l’ensemble des auteurs, 
dans leur tentative de qualifier le système constitutionnel34 
français soit comme un régime hybride mi- parlementaire, mi- 
présidentiel, soit comme monarchie républicaine ou monarchie 
élective, soit comme un autoritarisme institutionnalisé, soit 
comme une déviation du régime parlementaire. 

En effet dans la même logique de rationalisation du 
Parlement, l’élection du Président de la République au suffrage 
universel direct va ôter aux députés l’exclusivité de ce suffrage, 
à l’origine de leur omnipotence et des dérives connues sous la 
III ème et IVème républiques. 

 Le suffrage universel direct, non seulement situe le 
Président de la République comme autre représentant à priori 
concurrent, mais cette représentation condensée autour d’un 
seul homme, charismatique de surcroit, va être davantage 
densifiée et tout à fait distinctive de celle accordée aux 
parlementaires par le peuple dans un espace et dans un 
domaine bien déterminés. 

La représentation offerte au Président de la République est 
une représentation pleine, non plus limitée, non plus localisée  
dans l’enceinte parlementaire, mais applicable à l’espace total 
du territoire national, offerte pour guider35 la nation, pour la 
sauver en cas de quelconque crise politique, économique ou 
sociale. Il est dès lors clair que la relation sélective établie entre 
citoyen-électeur et président élu est bien d’une nature différente, 
elle n’est ni parallèle, ni concurrente à celle liant l’électeur à l’élu 
                                                             
34-A titre simplement indicatif Cf G. Burdeau : « La conception du pouvoir dans la constitution 
française du 4 octobre 1958 » in R.F.S.P-mars 1959. Cf J. Giquel : « La République du président » 
in Mélanges Yves Yégouzo 2009, p137 ; M. Duverger « La monarchie républicaine 1974 ». 
35-Cf A. Demichel et M. Piquemal : « Institutions  et pouvoir en France », Editions sociales, 
1975 p 180 et s. 
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parlementaire, du fait qu’elle est une modalité d’exercice de la 
souveraineté, selon la formule de l’article 3 alinéa 1er36 de la 
constitution française. 

Cette même formulation est présente dans les constitutions 
algériennes mais selon une transposition qui d’emblée érige le 
Président de la République élu en délégataire et dépositaire  de 
souveraineté nationale. Mise à part la constitution de 1963, qui 
de façon paradoxale prend certaines distances avec la constitution 
française, du fait qu’elle consacre en titre37 l’exercice de la 
souveraineté mais attribuée à la seule Assemblée Nationale. 
L’article 27 confirme cette exclusivité parlementaire : « La souveraineté 
nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants 
à une Assemblée nationale, proposés par le Front de Libération 
Nationale et élus pour cinq ans au suffrage universel direct et 
secret.». 

L’article 28 précise les trois missions de cette assemblée 
détentrice de la souveraineté : exprimer la volonté populaire, 
voter la loi et contrôler l’action gouvernementale. Nulle part 
ailleurs n’est faite mention d’un partage de la représentation 
entre députés et Président de la République. Ce dernier est 
certes élu au suffrage universel direct, selon l’article 39 mais le 
constituant ne lui associe en aucun cas la souveraineté38. Serait-
ce une simple omission?    

                                                             
36-« La souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par 
la voie du référendum». 
37-Les rédacteurs de la constitution de 1963 n’ont pas repris le titre classique de « pouvoir 
législatif », ils ont volontairement magnifié l’Assemblée nationale par l’équation Exercice 
de la souveraineté : l’Assemblée nationale. Cette expression ne sera jamais reproduite par 
la suite. 
38-Article 39 : « le pouvoir exécutif est confié au Chef de l’Etat qui porte le titre de Président 
de la République. Il est élu pour cinq ans au suffrage universel, direct et secret, après 
désignation par le parti.». 
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Pour répondre à cette question, il est nécessaire de faire 
également une investigation du coté du référendum, autre 
moyen d’expression de la souveraineté. 
          Le seul article traitant du référendum est l’article 7339 qui 
ne l’appréhende qu’à titre strictement procédural, comme 
ultime étape obligatoire de la révision constitutionnelle ; l’initiative 
de cette dernière appartenant conjointement au Président de la 
République et à la majorité absolue des membres de l’Assemblée 
Nationale. 

Il est clair que l’assemblée constituante algérienne dans sa 
rédaction a bien manifesté la volonté de situer l’Assemblée 
nationale comme représentante première de la souveraineté. Le 
référendum habituellement instrument exclusif et privilégié du 
Président de la République40 n’est pas conçu ni agencé en vue 
d’une application libre et opportune. 

  Ce qui conforte l’idée d’une représentation confiée à titre 
principal aux députés élus et la non délimitation, le non cantonnement 
du domaine législatif en des matières précisément énumérées, 
dans cette première constitution algérienne.  

C’est bien une assemblée souveraine dans l’expression de 
la volonté populaire, dans l’élaboration et le vote de la loi et 
dans le contrôle de l’action gouvernementale, que les constituants 
de 1963 ont voulu instaurer. Cette valorisation de l’Assemblée 
Nationale, fruit d’un curieux amalgame entre régime parlementaire 
occidental et système socialiste du parti unique41 sera progressivement 
abandonnée dans les constitutions suivantes.    
                                                             
39 Article 72 : « La procédure de révision constitutionnelle comprend deux lectures et deux 
votes à la majorité absolue des membres de l’Assemblée Nationale, séparées par un délai 
de deux mois. », Article 73 : « Le projet de loi est soumis à l’approbation du peuple par 
voie de référendum». 
40 « Le président de la Nation peut aussi provoquer l’arbitrage populaire à l’occasion d’un 
référendum sur la base de l’article 11. » J. Giquel in ouvrage précité, p 588. 
41-Cf J. Dubois et R. Etien  in article précité p 489. 
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En effet, on observe non seulement un glissement dans le 
traitement des moyens d’expression de la souveraineté mais un 
véritable renversement dans l’ordre de priorité des différents 
détenteurs. Attribuée à titre principal à l’Assemblée Nationale 
en 1963, la représentation de la souveraineté est désormais 
partagée entre référendum et représentants élus en 1976, puis 
accordée à titre préférentiel au Président de la République dans 
les constitutions de 1989 et 1996, selon une sorte de représentation 
graduée correspondant à un clair renforcement du présidentialisme. 

C’est ainsi que l’article 5 de la constitution de 1976 situe en 
priorité le référendum, ensuite instaure les représentants élus 
comme second canal d’expression. Il est vrai que cet ordre de 
priorité semble amorti par l’option qui serait offerte au peuple 
entre les deux formules : « La souveraineté nationale appartient 
au peuple qui l’exerce par la voie du référendum ou par 
l’intermédiaire de ses représentants élus », selon une logique 
d’alternativité neutre. 

Cependant le retour au traitement spatial dans le texte de 
la constitution du référendum proprement dit nous mène non 
pas à une hypothèse de libre choix et partant, de pseudo-équivalence 
entre les deux modes d’expression, mais plutôt vers un astucieux 
agencement au profit du Président de la République.  

Le référendum est certes la manifestation directe42 de la 
volonté des citoyens, mais traité dans le chapitre intitulé : « De 
la fonction exécutive », il ne pourra qu’être approprié et phagocyté 
par le Président de la République pour sa mise en œuvre. 

                                                             
42-« votation par laquelle les citoyens se prononcent par oui ou par non à propos d’un texte. 
A la différence d’une élection, par laquelle les électeurs choisissent des personnes qui 
agiront en leur nom, le référendum s’analyse en une technique décisionnelle. » Définition 
de P .Avril et J. Giquel dans le lexique de droit constitutionnel, P.U.F, 1998. 
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Inséré parmi la liste des pouvoirs et prérogatives dont jouit 
ce dernier selon l’article 111 alinéa 14, le referendum devient 
expressément un pur pouvoir présidentiel. 

De simple étape procédurale obligatoire en 1963, le référendum 
est reconverti en une exclusivité présidentielle librement 
applicable en toute opportunité dans un champ illimité et 
indéterminé ouvert à la compétence discrétionnaire. Le libellé 
du paragraphe 14 ne le conditionne en aucune façon : « Le 
Président de la République, peut sur toute question d’importance 
nationale saisir le peuple par voie de référendum43. L’initiative du 
référendum étant gelée en la personne du Président de la 
République, elle ne pourrait être partagée ou même suggérée.   

En outre, en incluant le référendum dans la liste des 
pouvoirs présidentiels indélégables selon l’article 111, le 
constituant marque bien sa volonté de l’attacher à la simple 
personne du Président de la République. 

La révision constitutionnelle du 03 novembre 1988, va aller 
encore plus loin dans le traitement préférentiel des modes 
d’expression de la souveraineté en faveur du Président de la 
République. 

L’article 5 initial de la Constitution de 1976 est reformulé et 
même enrichi selon le libellé suivant : « La souveraineté nationale 
appartient au peuple…Le peuple l’exerce par voie de referendum…. 
Le peuple l’exerce aussi par l’intermédiaire de ses représentants 
élus…Le Président de la République peut directement recourir à la 
volonté du peuple.». 

C’est ce dernier ajout qui manifeste le mieux l’insistance 
du rédacteur constitutionnel à marquer fortement la spécificité 
de la représentation dont est dépositaire le Président de la 
République. 
                                                             
43-Cf à ce propos la thèse de doctorat d’A. Hartani : « Le pouvoir présidentiel dans la constitution 
du 28 novembre 1996, p 394 et s. 
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Il est clair que cette nouvelle reformulation officialise dans 
la forme et dans le fond le classement, la gradation implicite des 
formes d’expression de la souveraineté contenue dans la 
première mouture introduisant les effets suivants : 
-c’est bien le référendum qui est reconnu comme première forme 
d’expression de la souveraineté. 
-et c’est à double titre que le Président de la République exprimera 
la souveraineté, en tant que détenteur du referendum et en tant 
que représentant élu, les deux formes d’expression fusionnant 
en sa personne. 

L’insistance toute particulière sur la relation quasi sacrée 
entre le peuple algérien et son Président de la République est 
également pesante dans l’article 67, premier article inaugurant le 
chapitre consacré au pouvoir exécutif. 

Cet article 67 est un article tout à fait nouveau, non prévu 
dans la constitution précédente de 1976. Quel en est le contenu ?                                                                                                                            
« Le Président de la République, Chef de l’Etat, incarne l’unité 
de la Nation…. Il est garant de la Constitution,… Il incarne 
l’Etat dans le pays et à l’étranger… Il s’adresse directement à la 
Nation. ». 

La lecture de cet article 67 révèle deux intentions manifestes, 
celle de valoriser certaines prérogatives présidentielles et surtout 
de rappeler de façon obstinée l’étroitesse du lien annoncé 
auparavant dans l’article 7. En effet, dans sa révision de 1989, le 
rédacteur constitutionnel a procédé à un tri qualificatif parmi 
toute la liste énumérative des multiples prérogatives dévolues 
au Président de la République dans l’article 111 en extrayant les 
trois premiers alinéas, à savoir l’incarnation de l’unité de la 
Nation, la garantie de la norme suprême et la représentation de 
l’Etat aux niveaux national et international. En leur réservant 
désormais un article automne, le rédacteur marque bien sa 
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volonté de fixer ces trois prérogatives dans un traitement 
spécifique  de faveur, dans une valorisation distinctive. 

Cependant l’apport principal de cet article 67 est bien 
l’ajout formulé dans le quatrième et dernier alinéa, ajout qui 
exprime clairement l’exclusivité de la relation Président de la 
République/peuple, relation directe, immédiate sans intermédiaire 
aucun, sans institution écran ou concurrente aucune. 

De la sorte, cet ajout en 1989, ni fortuit ni répétitif, 
constitue bien le fondement constitutionnel légitimateur de la 
prééminence du Président de la République. 

En sus des articles 7 et 67, dans un troisième rappel 
lancinant, l’alinéa 9 de l’article 74 de la constitution de 1989, 
reprend le principe de l’exclusivité du pouvoir référendaire 
offert au Président de la République. 

La combinaison de ces trois articles sera perpétuée dans les 
dernières révisions de la constitution en 2002 et en 2008. C’est 
ainsi que les articles 7, 70 et 77 de l’actuelle constitution algérienne 
fondent bien l’expression première et préférentielle de la 
souveraineté située en la personne du Président de la 
République.  

Le meilleur exemple concret de cette gradation entre les 
formes de représentation est l’adoption de la Charte pour la paix 
et la réconciliation nationale44 en 2005 par referendum. 

Faisant suite à la loi relative au rétablissement de la 
concorde civile promulguée45 tout juste après son élection en 
avril, le Président Abdelaziz Bouteflika soumet dans un second 
temps à approbation la Charte pour la paix et la réconciliation 
nationale. 
                                                             
44-Charte susmentionnée dans la Première Partie. 
45-Loi n°99-08 du 13/07/1999 relative au rétablissement de la Concorde Civile. 
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Le cheminement procédural suivi pour l’adoption de ladite 
charte est tout à fait symptomatique. En effet le projet de charte 
est soumis à l’Assemblée Nationale populaire qui l’adopte à la 
majorité absolue. Le Président de la République décide alors de 
la soumettre à référendum ; et c’est le 29 septembre 200546 que le 
peuple algérien a en fait plébiscité le projet de Charte ; le texte 
soumis à référendum est approuvé à 97% de suffrages exprimés.  

L’idée d’écoute de communication et de fusion a été 
exprimée tout dernièrement47 dans le message délivré par le 
Président Bouteflika : « J’ai eu l’immense chance et le grand 
honneur d’initier la concorde civile et la réconciliation nationale 
parce que j’ai saisi votre attente et décelé votre disponibilité 
dans cette direction. Désormais la Concorde civile et la 
réconciliation nationale sont nos propres réalisations et sont les 
acquis de notre patrie. ». 

Dans ce message, le Président de la République confirme 
sa relation directe désormais établie entre peuple mandant et 
principal unique mandataire, auquel doivent être assurées  
immunité et inviolabilité. 

Le présidentialisme français, tout comme celui issu de la 
constitution algérienne protège le Chef de l’Etat par la garantie 
d’un statut juridique fortement immunisateur. 

L’article 67 de la constitution française consacre l’inviolabilité du 
Président de la République durant son mandat ; il ne peut faire l’objet 
d’une action, d’un acte d’information ou de poursuite ; il ne peut être 
requis de témoigner, pour tous les actes accomplis en cette qualité ; 
                                                             
46-Le 29 septembre 2015 a eu lieu la commémoration de ce referendum et un bilan d’une 
décennie de mise en œuvre de la Charte a été dressée par Monsieur Merouane Azzi en tant 
que Président de la Cellule d’Assistance judiciaire pour l’application des dispositions de la 
dite Charte. 
47-Message publié intégralement dans El –Moudjahid du 29/09/2015 p 3. 
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aucun de ses actes ne saurait engager sa responsabilité politique, 
pénale ou civile. L’article 68 prévoit cependant à titre exceptionnel la 
destitution prononcée par le Parlement constitué en Haute Cour. 

En 2007, un comité de réflexion et de proposition sur la 
modernisation et le rééquilibrage des institutions de la Ve République 
est mis en place, présidé par Edouard Balladur conclut au déséquilibre 
flagrant des institutions « dans la mesure où les attributions du 
Président de la République s’exercent sans contre pouvoirs suffisants et 
sans que la responsabilité politique de celui-ci soit engagée ». 

La révision de 2008 intervenue après la remise du rapport 
Balladur, n’atténue guère la présidentialisation du régime 
exacerbée sous le président Sarkozy qui exerce une hyper 
présidence, selon « une conception personnelle et narcissique de 
la magistrature suprême »48. 

Dès son investiture en 2012, le Président François Hollande 
met en place la Commission de rénovation et de déontologie de 
la vie publique en désignant Lionel Jospin à sa tête. Le rapport 
remis en novembre 2012 propose un statut juridictionnel du 
Chef de l’Etat plus respectueux du principe d’égalité avec la fin 
de l’inviolabilité du Président de la République, ainsi que la 
suppression de la Cour de Justice de la République et 
l’application du droit commun. 

Concernant l’étendue de la responsabilité du Président de 
la République algérien, mise à part la première constitution de 
1963 qui prévoyait en ses articles 47,55 et 56 la mise en cause de 
sa responsabilité, ainsi que sa démission en cas du vote d’une 
motion de censure à la majorité absolue, toutes les constitutions 
suivantes offrent une immunité quasi absolue. 

                                                             
48-« Je serai un Président qui gouverne .Les français élisent le Président de la République 
pour qu’il agisse et qu’il décide. », Discours le 29 mai au Havres. 
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Il faut souligner que la constitution algérienne de 1996, avait bien 
prévu  pour la première fois en son article 158, l’institution d’une 
Haute Cour de l’Etat pour connaitre des actes pouvant être qualifiés de 
haute trahison  du Président de la République, commis dans l’exercice 
de sa fonction. Toutefois, la loi organique devant fixer la composition, 
l’organisation et le fonctionnement de cette Haute Cour, ainsi que les 
procédures applicables n’a jusqu’à ce jour pas été promulguée. A ce 
propos M. Hartani écrit à la page 458 de sa thèse déjà précitée : « Ainsi 
la responsabilité  pénale  du Chef de l’Etat demeure-t-elle une fiction 
juridique. En effet, si la Constitution pose le principe  de la responsabilité 
du Président de la République, elle le fait cependant, de façon 
équivoque et lacunaire, laissant ainsi pendantes les questions relatives 
aux moyens et aux mécanismes pour rendre cette responsabilité 
effective. ». 

A l’issue de cette analyse uniquement ciblée sur la similitude 
entre les constitutions française et algérienne quant aux fondements 
du régime présidentialiste tel qu’il est qualifié par l’ensemble 
des auteurs constitutionnalistes, il est clair que le même esprit 
imprègne  les deux lois fondamentales  en raison des remous  
qui ont secoué la vie politique des deux Etats  et par une malheureuse 
ironie du sort, les tous derniers attentats du 13 novembre 2015 
au cœur de la capitale française ont remis à l’ordre du jour le 
vote de la loi sur l’état d’urgence. 

Aujourd’hui l’équation Etat fort = Président fort est plus 
que jamais légitimée par le climat d’insécurité et de violences 
rampantes et envahissantes à l’échelle planétaire ainsi que de la 
logique de légitime défense. La situation d’extrême insécurité 
qu’a subit l’Etat Algérien, le peuple Algérien durant dix 
longues, très longues années isolées et parfois pernicieusement 
décriées est aujourd’hui présente dans les cinq continents de la 
planète. Se pose désormais un dilemme commun à tous entre 
sécurité de l’Etat, des personnes et des biens et démocratie, que 
choisir ? 
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En droit constitutionnel, la cohabitation des systèmes 
juridiques s’est traduite, un peu partout dans le monde, par 
l’adoption de lois fondamentales reflétant des influences très 
diverses, même si le patriotisme des constituants les incite à 
prétendre avoir fait œuvre complètement originale. Chaque 
texte est à la fois le résultat d’emprunts extérieurs et une source 
d’inspiration vis-à-vis de ses homologues. Pour ce qui est des 
quatre Constitutions dont s’est dotée l’Algérie -1963, 1976, 1989 
et 1996- elles se situent dans une évidente continuité, liée au 
combat pour l’indépendance, revendiquant hautement leur 
appartenance au monde né de la décolonisation. Les deux 
premières ont joué un rôle de modèle parmi les pays se 
réclamant du non alignement. Les deux suivantes ont constitué 
des relais d’influences, tantôt annonçant, tantôt accompagnant 
le mouvement actuel en faveur de la transition démocratique et 
de la bonne gouvernance. 
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Partout dans le monde, la Constitution fait figure de document 
fondamental, en charge d’exprimer les grands principes sur lesquels 
repose le pouvoir politique1. Les citoyens en attendent non seulement 
les règles qui président à l’organisation et au fonctionnement des 
institutions en charge d’assurer le gouvernement de la nation mais 
également la liste des droits et des devoirs reconnus au citoyen ainsi 
que les valeurs sur lesquelles reposent la légitimité des autorités 
constituées et les contraintes qu’elles imposent à la population. Pour ce 
qui est de l’Algérie, le rôle moteur que ce pays a entendu jouer, avant 
même son accession à l’indépendance et plus encore après, parmi les 
Etats ditsnon-alignés, l’a incitée à faire fonction de modèle dans de 
nombreux domaines, tels celui de la lutte contre le colonialisme, celui 
de la mise en œuvre de politiques publiques très volontaristes et 
collectivistes, ou encore celui du droit constitutionnel considéré comme 
une des matières où s’expriment les caractéristiques d’une nation.  

Depuis la première loi fondamentale, en 1963, au destin éphémère, 
plusieurs textes se sont succédé. Ils ont marqué un certain nombre 
d’évolutions sans renier les ambitions des origines. Ils apparaissent 
comme d’une facture assez classique, de même d’ailleurs qu’à peu près 
tous leurs homologues dans le monde, notamment avec un plan qui 
privilégie les déclarations des droits, suivies par une présentation des trois 
pouvoirs exécutif, législatif et judiciaire2. Des influences diverses ne sont 
pas niables qui font figure d’éléments que la plupart des pays de la planète 
se sont appropriés. 

C’est sous ce double point de vue –celui de chartes marquées par 
la cohabitation de systèmes juridiques variés et celui de documents 

                                                
1-A l’exception des pays se réclamant de la charia comme seule source pertinente du droit. 
Ainsi lorsqu’en 1992, le roi Fahd a décidé de doter l’Arabie saoudite d’une loi 
fondamentale a-t-il bien pris soin de préciser, dans l’art.  1, à propos de son royaume : « le 
Saint Coran et la Sunna du prophète (que la paix soit sur lui) forment sa Constitution ». 
2- Dans celle de 1963, le législatif est situé en premier comme, à peu près à la même époque, 
dans la première Constitution tunisienne, sans doute pour rendre hommage à l’institution 
issue du suffrage universel et qui exprimait la volonté populaire dans sa diversité. 
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jouant le rôle de modèles et de relais d’influence- que nous nous 
proposons d’étudier l’évolution constitutionnelle de l’Algérie depuis 
un peu plus d’un demi siècle. Le premier aspect est plus simple que le 
second quoique rien ne soit indiscutable lorsqu’il s’agit de déterminer, 
dans un système juridique, ce qui relève d’une logique plutôt que 
d’une autre. Il s’agit, par exemple, de chercher à démêler, dans une 
Constitution, ce qui a été tiré des traditions nationales, donc de modes 
de gouvernement mis en œuvre sur place depuis des dizaines, sinon 
des centaines d’années, et ce qui relève des logiques propres aux 
systèmes parlementaire d’origine britannique, et présidentiel tel 
qu’expérimenté en Amérique, également ce qui demeure des 
souvenirs de la domination de l’ancienne puissance coloniale, enfin ce 
qui a été puisé dans les valeurs en honneur dans les régimes 
progressistes c’est-à-dire, dans les années 1960, celles de la Chine, de la 
Corée du nord, de Cuba et surtout de l’Union soviétique. 

Ces divers emprunts, plus ou moins repérables, peuvent être 
débusqués au prix de quelque effort, malgré leur caractère parfois un 
peu hypothétique : qu’est-ce qui relève de l’influence et qu’est-ce qui 
constitue une simple réminiscence ?3  Surtout, il faut surmonter la 
tendance normale de chaque constituant à affirmer qu’il ne doit rien à 
personne, que son texte constitue, tant dans sa formulation que dans 
les équilibres instaurés, une œuvre parfaitement originale, reflet du 
génie de la nation 4 . C’est ce que l’on trouve dans l’orgueilleux 
préambule de la Constitution algérienne de 1963, destiné à marquer la 
spécificité du pays, fondé sur le refus des « régimes présidentiels et 
parlementaires classiques » et sur la mise en place d’un « régime basé 
sur la prééminence du peuple souverain et du parti unique »5. La 

                                                
3-André CARBONEILL, « Préface », Le rayonnement du droit français dans le monde, Toulouse 
2005, p. 3-4. 
4-C’est la formule même de la Constitution algérienne de 1989 dont le préambule indique 
qu’elle est l’œuvre du génie propre du peuple auquel elle s’applique. 
5-Préambule, § 26 de 1963. 
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formule vaut autant par l’intention affichée que par les équilibres 
réalisés. 

Il est encore plus hasardeux de chercher en quoi une 
Constitution peut jouer un rôle de modèle et de relais 
d’influence. Les susceptibilités nationales sont encore plus fortes 
lorsqu’un texte est susceptible de jouer un rôle leader, quelle 
que soit l’admiration que l’on porte au combat conduit par ses 
auteurs dans leur guerre de libération nationale et si fort que 
soit l’attachement à des valeurs communes. C’est pourtant ce 
que nous entendons tenter à propos des Constitutions 
algériennes. Les obstacles ne sont pas seulement psychologiques, 
liées aux patriotismes nationaux. Il est aussi des difficultés 
d’ordre chronologique. Présenter le régime politique algérien 
comme un modèle peut paraître plus facile au lendemain de 
l’indépendance qu’en ce début du XXIe siècle. En 1962, le pays 
profite tout naturellement du prestige que lui vaut une 
indépendance acquise au terme d’une lutte héroïque et d’un 
projet politique et économique qui correspond aux attentes 
d’une grande partie d’un monde à la recherche de son 
développement et mobilisé contre l’impérialisme capitaliste. 

L’Algérie s’affirme comme un des leaders de cette partie 
des peuples de la planète qui ne veulent se ranger ni sous le 
pavillon américain, ni sous la tutelle de l’Union soviétique, 
malgré l’aide qu’elle avait apportée dans la lutte pour la 
libération du colonialisme. Il ne fait pas de doute que, dans les 
décennies 1960 et 1970, les successifs chefs de l’exécutif algérien, 
Hamed Ben Bella puis Houari Boumédienne font figure de 
personnalités incontestables parmi les leaders du tiers monde6, 
                                                
6-Une série de conférences internationales ont marqué l’existence d’un groupe de pays présentés 
comme relevant du tiers monde ou –autre formulation- ayant fait le choix du non alignement : 
Bandung (1955), Le Caire (1957), Belgrade (1961), La Havane (dite Tricontinentale, 1966) et Alger 
(1973). Très dynamique dans ces conférences à partir du moment où elle a obtenu son 
indépendance, l’Algérie y est déjà associée sous des formes diverses avant 1962. 
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aux côtés de Nasser et de Nkrumah en Afrique mais aussi de 
Guevara en Amérique, de Mao en Asie et de Titov en Europe. 
Les contacts sont constants entre ceux qui, dans un cadre 
politique, journalistique, universitaire, administratif, économique … 
se réclament de ce courant dit des non-alignés. Ils favorisent les 
échanges d’idées, de projets et, parfois, d’institutions. De ce 
point de vue, l’Algérie fournit son contingent de propositions et 
de suggestions, notamment du point de vue constitutionnel et 
joue bien un rôle de modèle. 

Par la suite, et surtout avec l’effondrement du bloc communiste à 
la fin de 1989, les principes sur lesquels s’appuient les non-alignés 
semblent perdre de leur pertinence. De nouvelles valeurs s’affirment, 
qui mêlent volonté de transition vers la démocratie, recherche de la 
bonne gouvernance et respect de l’Etat de droit. L’Algérie est affectée 
par ce mouvement, sans en prendre cependant la tête ce que ses anciens 
enthousiasmes rendraient difficiles. En même temps, il vaut de noter 
que, si l’on s’en tient à la dimension constitutionnelle, sa troisième loi 
fondamentale, celle de février 1989, ouvre la voie aux tendances 
nouvelles plus qu’elle ne s’y conforme, comme en témoigne la 
chronologie. Désormais les lois fondamentales dont se dote l’Algérie 
peuvent être présentées comme jouant un rôle de relais d’influence, 
récupérant un certain nombre de tendances nouvelles qui n’ont pas 
encore d’expression officielle, leur trouvant une formulation adaptée et 
les popularisant7. En somme, aux Constitutions de 1963 et 1976, modèles 
pour le combat des non-alignés (I), succèdent les lois fondamentales de 
1989 et 1996, relais d’influence pour le mouvement de transition 
démocratique (II). 
                                                
7- Sur les niveaux auxquels peuvent se situer les influences en matière juridique : « Parce 
que le pluralisme juridique devient ici une norme par laquelle on prétend porter un 
jugement de valeur sur les dispositifs de gouvernance et les politiques publiques, il entre 
dans le marché des idées politiques et peut se retrouver au cœur de débats où l’idéologie 
n’est pas absente » (Ghislain Otis, « Les figures de la théorie pluraliste dans la recherche 
juridique », Méthodologie du pluralisme juridique, Paris 2012, p. 19). 
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I – Les Constitutions de 1963 et 1976, modèles pour le combat 
des non-alignés 

La première loi fondamentale dont s’est dotée la République 
algérienne, celle de 1963, aurait peut-être pu avoir un destin assez 
différent de celui qui fût le sien. Ses auteurs, au moins officiels, 
n’étaient pas sans mérite ni sans popularité. Elle résulte d’un processus 
de rédaction qui est censée associer d’une part celui qui fait figure de 
principal leader de la guerre de libération nationale –Ben Bella- qui 
s’installe au pouvoir début septembre 1962 avec le double appui du 
FLN et de l’Armée de libération nationale, et d’autre part une 
Assemblée constituante élue fin septembre 1962 et contrôlée par le 
FLN. Elle exprime assez fidèlement les enthousiasmes et les espoirs 
des nouvelles classes dirigeantes et mérite sans doute plus que ce que 
fut sa brève existence. Ben Bella bénéficie alors d’une incontestable 
légitimité historique fondée sur son rôle comme un des pionniers du 
combat pour l’indépendance, et aussi d’une popularité qu’a renforcée 
plutôt qu’affaiblie sa longue détention en France, à la suite d’une 
arrestation perpétrée au mépris des règles du droit international. 
L’Assemblée nationale constituante est élue à partir d’un système de 
candidatures uniques et au terme de choix qui viennent couronner de 
longues discussions entre les divers courants arrivés au pouvoir à la 
faveur de l’indépendance, donc privilégiant les combattants et 
concédant une place à ceux d’entre eux qui se présentent comme des 
opposants aux tendances majoritaires. 

Du point de vue de l’équilibre des institutions, le texte va 
assez loin dans les modalités de contrôle de l’exécutif puisqu’en 
l’absence de gouvernement et de premier ministre, organes non 
prévus par la loi fondamentale, l’Assemblée nationale peut, par 
une motion de censure, contraindre au départ le président de la 
République élu au suffrage universel. C’est dans ces conditions 
que la Constitution, votée par l’Assemblée le 28 août 1963, 
approuvée par référendum le 8 septembre, promulguée le 10 
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septembre, appliquée dans le cadre de l’élection de Ben Bella le 
15 septembre, est finalement suspendue par ce dernier dès le 3 
octobre. Quoiqu’ayant fonctionné moins d’un mois, elle n’est 
pas sans intérêt. Elle reflète les tendances de l’époque, les 
rancunes et les objectifs des années soixante, avec des éléments 
que le texte de 1976 va préciser et développer. Il en va ainsi de 
l’affirmation d’une solidarité avec les peuples en lutte pour leur 
indépendance (A) et d’un attachement aux valeurs socialistes (B). 

A - Solidarité avec les peuples en lutte pour leur indépendance 
La Constitution de 1963 dénonce explicitement les forfaits de la 

colonisation française. Elle vise d’abord la longue occupation dont le 
pays a été victime en affirmant que la population indigène n’a jamais 
cessé de résister : « Le peuple algérien a livré en permanence, pendant 
plus d’un siècle, une lutte armée, morale et politique contre l’envahisseur 
et toutes ses formes d’oppression, après l’agression de 1830 contre 
l’Etat algérien et l’occupation du pays par les forces colonialistes 
françaises »8. Elle rappelle le combat soutenu depuis 1954 : « La guerre 
d’extermination menée par l’impérialisme français s’intensifia et plus 
d’un million de martyrs payèrent de leur vie leur amour de la patrie et 
de la liberté »9. La Constitution suivante, celle de 1976, conserve la 
référence à la lutte séculaire mais renonce à incriminer explicitement la 
France. La nouvelle phrase d’entame se termine donc sur une touche 
différente, en replaçant le combat des Algériens dans le cadre plus 
vaste de la lutte des peuples de la terre pour leur indépendance et en 
affirmant y tenir une place exceptionnelle10, dans la ligne d’une guerre 
« qui restera dans l’histoire comme l’une des plus grandes épopées 
                                                
8-Préambule de 1963, § 1. 
9-Préambule de 1963, § 3. 
10-Ce rôle de leader atteint une forme d’apogée lors de conférence tenue à Alger du 2 au 9 
septembre 1972, réunissant les représentants de 65 Etats participants, de trois Etats européens 
invités et de seize mouvements de libération accueillis en tant qu’observateurs. Les autorités 
algériennes plaident notamment pour la réorganisation du commerce international et la révision 
des règles monétaires. Jean Lacouture, dans le Monde (11 sept. 1973) présente alors l’Algérie 
comme la « figure de proue du Tiers-Monde ». 
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ayant marqué la résurrection des peuples du tiers monde »11. C’est 
l’affirmation solennelle de ce rôle de modèle révolutionnaire sur lequel 
les versions successives de la charte fondamentale algérienne vont 
désormais insister en même temps que s’élargit la période historique 
prise en compte. 

 La Constitution de 1989, selon une formule reprise 
ensuite dans celle de 1996, persiste à ne plus dénoncer 
explicitement la France12. Elle se contente de faire l’éloge des fils 
de l’Algérie qui ont combattu pour la liberté, l’unité, le progrès, 
la démocratie et la prospérité dans la grandeur et dans la paix, 
toutes ces valeurs étant citées un peu pèle mêle. Quant à 
l’énumération des ennemis historiques du pays, elle est très 
générale : « depuis le royaume numide et l’épopée de l’islam 
jusqu’aux guerres coloniales »13 ce qui, après tout, pourrait aussi 
concerner les Turcs. Est également évoquée, dans une formule 
un peu ambiguë « l’indépendance payée du sacrifice des 
meilleurs de ses enfants » 14 . Cette affirmation pourrait être 
interprétée de façon assez négative puisqu’une analyse 
malveillante conduirait à soutenir que ceux qui n’ont pas fait le 
sacrifice de leur vie n’étaient pas parmi les meilleurs, ce qui 
revient à faire peu de cas de l’aléa des combats. Le souvenir du 
passé évolue dans ses formes et dans sa dimension, sinon dans 
son existence. 

Il y a d’abord la volonté de conserver la mémoire des 
martyrs et des combattants de la Révolution, les chouhada et les 
moudjahidine. Leurs descendants entendent maintenir la flamme, 
au-delà de leur mort, qu’elle soit intervenue dans le cadre des 
                                                
11-Préambule de 1976, § 1. 
12-La responsabilité de la France ne figure plus explicitement dans la Constitution mais ne 
disparaît pas des mémoires : cf. « La France et l’Algérie : mémoire de la guerre et guerres 
des mémoires », Maghreb-Machrek, n° 197, automne 2008, 144 p. 
13-Préambule de 1996, § 3. 
14-Préambule de 1996, §  6. 
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combats ou après ceux-ci. Une Coordination nationale des 
enfants de chouahada s’efforce de jouer un rôle d’efficace groupe 
de pression15. Nombre de monuments, un peu partout dans le 
pays rappellent ce passé.La Constitution, espace où s’expriment 
de plus en plus clairement, les attentes des populations, va 
intégrer cette préoccupation dans un chapitre sur « les devoirs » 
qui apparaît dans la loi fondamentale de 1976 : « Les 
moudjahidine et leurs ayants droit sont l’objet d’une protection 
particulière de l’Etat »16. Le texte de 1989 étend la protection aux 
chouhada : « L’Etat garantit le respect des symboles de la 
Révolution, la mémoire des chouhada et la dignité de leurs 
ayants droit et des moudjahidine »17. 

Avec le temps, le champ de la mémoire protégée par les 
pouvoirs publics s’élargit d’autant plus que chacun, un peu 
partout dans le monde, a conscience que les nouvelles 
générations manifestent peu de curiosité pour leur passé. Il en 
résulte une adjonction assez originale introduite dans la 
Constitution à la faveur d’une révision de 2008, mettant à la 
charge de l’Etat le soin d’assurer « la promotion de l’écriture de 
l’histoire et de son enseignement aux jeunes générations »18 . 
Avec cet agrandissement de l’horizon historique à analyser et à 
mémoriser, l’Algérie manifeste la volonté de prendre en compte 
l’ensemble de son passé. 

Pour ce qui est du rôle de l’Algérie comme modèle 
révolutionnaire, c’est dans les années 1970 qu’il est le plus 
fortement affirmé. La formule de 1963 se limite à l’annonce 
d’« une politique internationale, basée sur […] la lutte anti-
impérialiste et le soutien effectif aux mouvements de lutte pour 
                                                
15-Par exemple, elle a entendu jouer un rôle lors de la récente élection présidentielle, 
suscitant d’ailleurs des tensions internes. 
16-Art. 85 de 1976. 
17-Art. 59 de 1989, art. 62 de 1996. 
18-Art. 62 modifié par la loi n° 08-19 du 15 novembre 2008. 



49 
 

 

l’indépendance ou la libération du pays »19. Le préambule de 
1976, dans la logique de sa phrase d’entame évoquée plus haut 
sur l’épopée que fut la guerre d’indépendance, adopte un ton 
beaucoup plus ambitieux en proclamant que « l’Algérie tient 
aujourd’hui une place de premier plan grâce au rayonnement 
mondial de la Révolution du 1er novembre 1954 et au respect 
que le pays a su acquérir en raison de son engagement pour 
toutes les causes justes dans le monde ». 

La formule sera à peu près conservée par la suite, en 1989 
et 1996, quoiqu’en gommant certains aspects jugés excessifs sur 
la place de premier plan et sur le caractère mondial du 
rayonnement 20 , compliments qui n’étaient sans doute pas 
immérités mais dont les constituants ont sans doute considéré 
qu’il valait mieux laisser les autres les prodiguer que de prendre 
l’initiative de se les attribuer d’autorité. Dans ces lois fondamentales 
de 1989 et 1996 apparaissent deux articles proclamant la solidarité 
de l’Algérie avec les peuples qui luttent pour leur libération et 
pour l’autodétermination et assurant de la volonté de régler les 
différends internationaux par des moyens pacifiques21. Il est vrai 
qu’Alger accueille alors plusieurs mouvements militant pour 
l’indépendance de leur pays et persécutés chez eux, et que la 
diplomatie algérienne joue un rôle important dans nombre 
d’accords au Maghreb, au Liban, actuellement au Mali… Par 
ailleurs, toutes les Constitutions reprennent, et de façon de plus 
en plus précise d’une version à l’autre, l’affirmation que le pays 
garantit le droit d’asile à ceux qui font l’objet de persécutions 
politiques dans leur pays22. 

                                                
19-Préambule de 1963, § 10. 
20 -Préambule de 1989, § 12 ; préambule de 1996, § 12). 
21-Art. 26 et 27 de 1989 et de 1996. 
22-Art. 21 de la Constitution de 1963 (droit d’asile pour ceux qui luttent pour la liberté) ; art. 70 de 
1976 (pas d’extradition pour ceux bénéficiant du droit d’asile) ; art. 66 de 1989 (id.) et 69 de 1996 
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B – Attachement aux valeurs socialistes 
En même temps qu’ils affirment la vocation internationale de 

l’Algérie, et symétriquement, les gouvernants entendent mettre en 
avant les spécificités de leur programme politique, économique et 
social. Plusieurs adjectifs permettent de le caractériser : révolutionnaire, 
populaire, social… mais c’est finalement le terme socialiste et la 
référence au socialisme qui semblent avoir la préférence des constituants, 
très présents dans les textes de 1963 et 197623. Le préambule affirme la 
fidélité de la République au programme adopté par le Conseil national 
de la révolution algérienne à Tripoli, « conformément aux principes du 
socialisme […] ». Un peu plus loin, c’est le rôle du Front de libération 
nationale qui est précisé tant dans le préambule (il « encadre […] les 
masses populaires pour la réalisation du socialisme ») que dans le 
corps du texte (« Le FLN réalise les objectifs de la révolution 
démocratique et populaire et édifie le socialisme en Algérie »24). Plus 
loin, il n’est jusqu’aux juges qui y sont soumis par une disposition leur 
enjoignant d’obéir non seulement à la loi, ce qui est tout à fait classique 
dans une Constitution, mais aussi « aux intérêts de la Révolution 
socialiste »25, ce qui peut être entendu de diverses façons, y compris de 
façon menaçante pour leur indépendance. 

En fait, et dans plusieurs domaines, la Constitution de 1963 
est trop rapidement rédigé et de façon trop urgente après 
l’accession à la souveraineté pour être à même de présenter, dans 
toute leur ampleur, les principes sur lesquels est fondée la jeune 
                                                                                                               
(id., passé de la liste des droits à celle des devoirs). Comparant la place reconnue aux étrangers 
dans les Constitutions des pays méditerranéens, nous avons constaté qu’après avoir été le pays 
qui utilisait les « formules les plus chaleureuses » à l’égard des étrangers, l’Algérie se situe 
actuellement dans une position moyenne parmi les nations qui bordent la Méditerranée pour ce 
qui est des droits qui sont constitutionnellement reconnus aux immigrés : André CABANIS, 
« Les droits des étrangers dans les Constitutions des pays de la Méditerranée », Revue 
méditerranéenne de droit public, vol. 3, 2015, p. 82.  
23 -Les termes socialisme ou socialiste figurent à 7 reprises dans les 78 articles de la 
Constitution de 1963. 
24-Art. 26 de 1963. 
25-Art. 62 de 1963. 
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République algérienne. Il faut attendre la loi fondamentale de 
1976 qui consacre rien moins que quinze articles à présenter la 
conception algérienne du socialisme, terme qui sert de titre au 
second chapitre du titre 1er de la charte fondamentale que se 
donne le pays26. Ici, l’adjectif qui revient le plus souvent, après le 
mot socialiste évidemment, est irréversible27 et s’applique tant au 
respect de la Constitution, qu’à la protection de la propriété d’Etat. 
Cette dernière s’étend aux ressources naturelles et à la quasi-
totalité des secteurs économiques sauf peut-être l’artisanat et le 
petit commerce, en tous cas également au commerce extérieur28. 

C’est donc à une large collectivisation que le pays entend 
se livrer pour promouvoir une triple révolution : industrielle 
bien sûr, mais aussi rurale ce qui provoque des transformations 
profondes des modes de production agricole mais pas toujours 
la réussite économique attendue, et enfin culturelle, ce qui 
rappelle une terminologie d’origine chinoise fréquemment utilisée 
à l’époque mais qui, pour ce qui est de l’Algérie, insiste surtout sur 
les aspects d’éducation et de formation, notamment dans une 
perspective islamique. Il est vrai que l’héritage et une forme de 
propriété privée sont acceptés avec un article rassurant sur 
l’expropriation moyennant une juste et préalable indemnité 29 . 
Enfin, les auteurs de ce texte, plus idéologique que prescriptif, 
s’efforcent visiblement de se prémunir contre les dérives 
reprochées notamment au communisme orthodoxe, avec la 
dénonciation de la bureaucratie et la promotion de la 
participation des travailleurs à la gestion des entreprises, ce qui 
                                                
26 -Les termes socialisme ou socialiste figurent à 51 reprises dans les 199 articles de la 
Constitution de 1976.  
27-Le préambule parle d’option irréversible puis d’engagement définitif en faveur du socialisme, 
avant de rappeler l’objectif assigné aux institutions du FLN de « survivre aux événements et aux 
hommes ». Ambitieuse promesse d’éternité. 
28-Art. 10 et 14 de 1976. Cette disposition demeure dans les Constitutions suivantes, malgré 
l’accroissement de la place accordée à l’initiative privée. 
29-Art. 18 à 21 de 1976. 
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se rapproche sur certains points des interprétations chinoises et 
yougoslaves du marxisme. On revient cependant aux formes les 
plus traditionnelles de ce dernier avec le rejet de l’exploitation de 
l’homme par l’homme : le constituant de 1976 y tient assez pour le 
répéter à trois reprises30. 

Cette dernière formule demeure dans les lois fondamentales 
suivantes comme la manifestation de la volonté de conserver 
une certaine référence aux analyses marxistes31. En revanche, le 
titre du chapitre 2 du titre premier sur le socialisme laisse 
désormais la place à l’invocation du peuple. Il ne reste pas grand-
chose des développements sur la collectivisation 32  sinon 
l’affirmation de la propriété publique sur les ressources 
naturelles (y compris bien sûr les sources d’énergie), les 
transports ferroviaires, maritimes et aériens ainsi que la poste et 
les télécommunications 33 . Protéger cette propriété publique 
demeure, depuis 1976 un devoir du citoyen 34 , obligation à 
laquelle s’est ajouté, depuis 1996 et dans la même phrase, 
l’obligation de « respecter la propriété d’autrui »35. Quant aux 
termes socialisme ou socialiste, ils disparaissent des Constitutions 
de 1989 et 1996. Les temps sont arrivés d’une évolution qui se 
veut maîtrisée. 

II – Les Constitutions de 1989 et de 1996, relais d’influence 
pour le mouvement de transition démocratique 

Il va sans dire qu’il serait tout à fait artificiel de prétendre 
établir une différence absolue entre les deux premières lois 
                                                
30-Préambule et art. 10 et 2 de 1976.  
31-Art. 8 de 1989 et de 1996. 
32-Sur la volonté de passage de l’économie administrée à une forme d’économie de marché : 
Abdelatif BENACHENHOU, Les entrepreneurs algériens, Alger 2007 ; Ahmed BENBITOUR, 
L’Algérie au troisième millénaire. Défis et potentialités, Alger 2000 ; Ahmed DAHMANI, L’Algérie à 
l’épreuve. Economie politique des réformes : 1980-1997, Alger 1999. 
33-Art. 17 de 1989 et 1996. 
34-Art. 75 de 1976. 
35-Art. 63 de 1989 et 66 de 1996. 
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fondamentales algériennes –celles de 1963 et 1976- et les deux 
suivantes –celles de 1989 et de 1996- alors que les éléments de 
continuité sont évidemment, avec des intervalles aussi brefs, 
très majoritaires. Il n’en reste pas moins que certains éléments 
importants dans les deux décennies qui suivant l’indépendance 
perdent de leur importance par la suite, même s’ils ne 
disparaissent pas. Parmi les termes finalement moins utilisés, 
figure par exemple la référence à la Révolution, citée 11 fois en 
1963, s’élevant à 39 citations en 1976, retombant à 3 en 1989 et 5 
en 1996. A l’inverse, le nombre de cas où il est parlé du peuple 
est en croissance à peu près régulière : 25 en 1963, 37 en 1976, 40 
en 1989 et 39 en 1996. Témoin des influences croisées qui ont pu 
jouer et de ces évolutions discordantes, une disposition de la 
Constitution de 1963 fait curieusement allusion à la formule de 
Lincoln lors de son discours marquant le premier anniversaire 
de la bataille de Gettysburg 36  : la devise de l’Algérie est 
« Révolution par le peuple et pour le peuple »37. La formule va 
devenir en 1976, 1989 et 1996 : « Par la peuple et pour le 
peuple »38, donc simplifiée par rapport à 1963 puisqu’il n’est 
plus question de Révolution. En tous cas et pour ce qui est des 
principales innovations introduites par les Constitutions de 1989 
et 1996, elles peuvent être regroupées autour de deux thématiques : 
d’une part l’affirmation du pluralisme politique (A), d’autre part la 
réponse à certaines attentes des citoyens (B). 

                                                
36-La formule exacte de Lincoln est : c’est « à nous de décider que le gouvernement du 
peuple, par le peuple et pour le peuple ne disparaîtra jamais de la surface de la terre ». 
Cette phrase clôture un discours prononcé le 19 novembre 1863 pour commémorer l’une 
des batailles les plus sanglantes de la guerre de sécession. Il s’agit d’un des discours les 
plus brefs qu’ait prononcé un chef d’Etat dans une telle occasion et d’un de ceux qui a eu le 
plus d’influence puisque la formule se retrouve dans des dizaines de Constitutions du 
monde, sans toujours paraître en connaître l’origine. 
37-Art. 3 de 1963. 
38-Art. 10 de 1976 et 11 de 1989 et 1996. 
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A – L’affirmation du pluralisme politique 
La route est relativement longue du parti unique au 

pluralisme politique. Lors de l’indépendance, la place accordée 
au Front de libération nationale constitue un enjeu majeur en 
Algérie et la Constitution de 1963, malgré sa brièveté, joue un 
rôle dans l’instauration du parti unique, y compris dans les 
autres pays africains. Alors que, parmi ces derniers, la plupart 
avaient placé leurs Constitutions des premières années d’une 
souveraineté recouvrée sous le signe d’un certain pluralisme 
politique, l’Algérie accorde d’emblée une place privilégiée au 
FLN et à l’Armée populaire nationale. C’était d’ailleurs une des 
questions qui avaient motivé l’éviction de Ben Khedda et de son 
gouvernement provisoire de la République algérienne. 

Le rapport de forces ainsi affirmé se traduit, dans le 
préambule de 1963, par un éloge vibrant de l’armée « fer de 
lance de la lutte de libération » et qui « participe, dans le cadre 
du parti, aux activités politiques et à l’édification des nouvelles 
structures économiques et sociales du pays »39. On remarque la 
référence : « dans le cadre du parti ». Ce dernier est également 
mentionné dans le préambule, de façon moins flamboyante mais 
plus précise, avec la présentation au titre des principes 
fondamentaux qui s’imposent à l’Etat de « la nécessité d’un parti 
d’avant-garde et son rôle prédominant dans l’élaboration et le 
contrôle de la politique de la Nation ». Il s’ensuit sept 
paragraphes sur le rôle du parti, à la fois encadreur du peuple et 
reflet de ses aspirations40. Dans le corps même du dispositif, le 
FLN se voit consacrer une partie spécifique, composée de cinq 
articles prévoyant qu’il « définit la politique de la Nation et 

                                                
39-Préambule, § 14 de 1963. 
40-Préambule, § 17 à 25 de 1963. 
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inspire l’action de l’Etat ». « Il contrôle l’action de l’Assemblée 
nationale et du Gouvernement », ce qui n’est pas rien41. 

Parmi les prérogatives qui lui sont accordées figure le fait 
que les membres de l’Assemblée nationale sont élus sur sa 
proposition, qu’il peut également proposer leur déchéance et que 
le chef de l’Etat, également élu, l’est « après désignation par le 
parti »42. Certaines formules révèlent, à travers l’influence des 
divers pays communistes dans le monde, une inspiration puisée 
dans la doctrine marxiste telle que ces gouvernements l’ont 
popularisée : référence aux fellahs, aux masses laborieuses et 
aux intellectuels révolutionnaires, présentés comme l’avant-
garde du peuple43, terme qui est, comme on l’a vu, repris à 
propos du FLN. Cette tendance marxisante va constituer à la 
fois un élément de séduction et d’influence sur les pays du tiers 
monde, notamment africain. Sans que l’on puisse en imputer la 
responsabilité exclusive à l’Algérie, son modèle va encourager 
les pays ayant accédé à l’indépendance quelques années plus tôt 
à se rallier au système commode du parti unique.  

Comme dans maints domaines, le texte de 1976 développe et 
explicite son prédécesseur de 1963. Le préambule reprend l’éloge du 
FLN et de l’ALN pour son action pendant la guerre de libération et 
affirme sa confiance dans la durée de ces institutions, ce qui trahit peut-
être un doute. Un chapitre demeure consacré au parti unique mais 
sans en prendre le nom puisqu’il s’intitule, de façon plus neutre : « De 
la fonction publique ». En revanche, le nombre d’articles double par 
rapport à 1963 et ils s’ouvrent par une disposition péremptoire : « Le 
système institutionnel algérien repose sur le principe du parti 
unique »44. La suite affirme et s’efforce de promouvoir les liens entre le 
FLN et le peuple. Une partie des dispositions relève de la prophétie 
                                                
41-Art. 24 de 1963. 
42-Art. 27, 30 et 39 de 1963. 
43-Préambule et art. 10 de 1963. 
44-Art. 94 de 1976. 
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créatrice : les « citoyens les plus conscients […] s’unissent librement au 
sein de FLN »45. Les formules se succèdent : « avant-garde de direction 
et d’organisation du peuple », « guide de la Révolution socialiste », 
institution « qui oriente la politique générale du pays », exerçant « les 
fonctions déterminantes de responsabilité au niveau de l’Etat »46. Le 
président de la République et les députés continuent d’être élus sur 
propositions du parti47. 

C’est la loi fondamentale de février 1989, donc avec une 
certaine avance sur la plupart des Constitution de la transition 
démocratique, qui va ouvrir la porte au pluralisme, de façon 
encore timide puisqu’est seulement prévu « le droit de créer des 
associations à caractère politique ». Un second alinéa prévoit en 
outre quelques précautions contre ce qui apparaît à l’époque 
comme le principal péril : que le multipartisme n’aboutisse à 
remettre en cause les acquis de la lutte pour l’indépendance. 
« Ce droit ne peut toutefois être invoqué pour attenter aux 
libertés fondamentales, à l’unité nationale, à l’indépendance du 
pays et à la souveraineté du peuple »48. Le danger va se révéler 
ailleurs et la victoire du FIS au premier tour des élections de 
1991 conduit nombre d’électeurs à douter des mérites du 
multipartisme. 

Il faut attendre 1996 pour une affirmation plus explicite du 
pluralisme : « Le droit de créer des partis politiques est reconnu 
et garanti »49. De très nombreuses précautions, réparties entre 
six alinéas, sont prévues en 1996 pour répondre aux événements 
récents. La première série de prescriptions reprend celles de 
1989 en les précisant avec des références aux « composantes 

                                                
45-Art. 95 de 1976. 
46-Art. 97, 98 et 102 de 1976. 
47-Art. 105 et 128 de 1976. 
48-Art. 40 de 1789. 
49- Art. 42 de 1996. 
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fondamentales de l’identité nationale » et au « caractère 
démocratique et républicain de l’Etat ». Surtout, est interdit tout 
parti « fondé sur une base religieuse, linguistique, raciale, de 
sexe, corporatiste ou régionale ». Cette disposition, surtout par 
son hostilité à l’intégrisme religieux et au séparatisme régional 
se retrouve dans de très nombreuses Constitutions africaines50. 
Nul doute que l’expérience algérienne de la décennie 1990 ait 
contribué à imposer de telles prohibitions. En même temps, l’on 
sait bien qu’il est très difficile d’interdire un parti qui, apparu 
avec un programme apparemment anodin, y introduirait 
progressivement des éléments interdits… En tous cas, le 
constituant de 1996 ajoute encore des mesures contre toute 
tentation d’« obédience […] à des intérêts […] étrangers » ainsi 
que tout recours « à la violence ou à la contrainte » 51 , 
prohibitions qui paraissent aller de soi mais qui trahissent la 
méfiance de l’opinion publique : « Il n’est pas aisé d’opérer une 
transition politique libérale dans une société empreinte d’un fort 
relationnel familial et de particularisme culturel ; en fait, il s’agit 
d’introduire un autre modèle d’organisation politique qui 
nécessite un temps d’adaptation »52. 

Une autre innovation introduite en 1996 témoigne à la fois 
de la volonté de se prémunir contre le péril islamiste et, plus 
                                                
50-A. CABANIS et Michel L. MARTIN, « Le nouvel enjeu religieux dans les Constitutions 
de l’Afrique francophone », Droit, politique et religion, Toulouse 2009, p. 19-31. 
51-Art. 42 de 1996 qui ajoute comme si cette énumération ne suffisait pas que la loi pourra 
imposer d’autres obligations et devoirs. 
52 -Mohamed BOUSOLTANE, « Le triptyque égalité, liberté d’opinion et multipartisme 
dans l’évolution constitutionnelle en Algérie », Revue du Conseil constitutionnel, n° 4 2014, p. 
81. Explicitation de son analyse : « « L’analyse des éléments exclus des domaines partisans 
montre qu’ils sont justifiés, dans leur grande majorité, par la première expérience 
d’élections législatives pluralistes de 1991, et qui a causé des soucis d’insécurité au pays, 
parce qu’elles étaient précipitées et mal préparées. // En plus, ces limitations sont 
nécessaires pour assurer une transition progressive tout en sauvegardant l’ordre 
constitutionnel ». 
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généralement, du souci d’encourager le pluralisme politique. Du 
point de vue des institutions de la République, l’innovation la 
plus spectaculaire de la Constitution de 1996 consiste en la 
création du Conseil de la nation, seconde assemblée dont un 
tiers des membres est nommé par le chef de l’Etat. Ce Conseil 
qui ne paraît donc pas très démocratique est l’héritier d’une très 
vieille tradition parlementaire : celle de la Chambre des lords en 
Grande-Bretagne. Le fait que la tradition autorise le roi à 
nommer autant de nouveaux membres qu’il le souhaite, 
constitue une menace qui a longtemps suffi, en cas d’enjeu 
majeur, à garantir la relative docilité de cette assemblée. Cela 
permet à la Chambre des lords de jouer un utile rôle de contrôle 
et de modération par rapport aux renversements de majorité à la 
Chambre des communes, renversement accentué par le système 
électoral majoritaire à un tour, mais sans possibilité de blocage 
absolu. Au XIXe siècle, nombre de Constitutions parlementaires 
se sont inspirées de ce modèle finalement équilibré. 

Sans que cette référence historique ait joué un grand rôle, 
ce fut un peu l’intention du constituant algérien lorsqu’il 
introduit le Conseil de la nation aux côtés de l’Assemblée 
nationale populaire. Il s’agit de limiter les éventuelles dérives 
que l’on pourrait constater dans la politique de la chambre basse 
dans la mesure où les élections de 1991 ont montré qu’elle est 
susceptible de tomber entre les mains du FIS. Sans doute ce 
pouvoir de nomination est-il paru séduisant par la faculté qu’il 
donne au président de récompenser certains services rendus. Ce 
dernier aspect contribue à expliquer que nombre d’autres pays 
ont emboîté le pas à l’Algérie créant à leur tour une seconde 
assemblée dont le chef de l’Etat pouvait désigner une certaine 
proportion de membres 53 . Cette motivation un peu impure 
                                                
53 -Tahar KHOUIDER, Le bicamérisme et le processus de démocratisation en Algérie, thèse droit 
Perpignan 2005 ; Bader BEN YOUSSEF, Le bicamérisme dans les pays du Maghreb arabe, thèse droit 
Toulouse 2010. 



59 
 

 

explique les protestations de l’opposition et le fait que, dans 
nombre de pays, cette innovation ait été remise en cause54. 

B – La réponse à certaines attentes des citoyens 
Au-delà du fait que la succession des Constitutions en 

Algérie permet à ce pays comme à la plupart de ses homologues 
africains de concéder des droits plus nombreux et détaillés à ses 
citoyens55, il est un domaine où cette succession anticipe certaines 
caractéristiques des textes de la transition démocratique à partir des 
années 1990. Il s’agit de la protection contre les abus de la 
répression de la part de la police et de la justice56. Il se peut que 

                                                
54-André CABANIS et Michel L. MARTIN, « La deuxième chambres dans les Constitutions des 
Etats francophones du sud », dans Mélanges offerts à Jean-Pierre Marichy, Toulouse 2003, p. 19 
à 43 ; André CABANIS et Sana RABAH, « Les secondes chambres dans les Constitutions du 
Maghreb », colloque Annaba 2013. Parmi les pays qui se sont doté d’un Sénat avec une partie 
des membres nommés par le chef de l’Etat, on peut citer : le Burkina Faso (2012), le Togo (2002), 
la Tunisie (2002 mais la Constitution de 2014 est revenue au monocamérisme) et le Sénégal (1998 
mais la Constitution de 2000 est revenue au monocamérisme). 
55-Les Constitutions algériennes de novembre 1976 et février 1989 anticipent certaines évolutions 
caractéristiques un peu partout de la transition démocratique des années 1990, marquées 
notamment par des déclarations des droits plus développées : 11 articles en 1963 ; 35 articles 
pour les droits et 7 pour les devoirs en 1976 ; 29 articles pour les droits et 10 pour les devoirs en 
1989 ; 31 articles pour les droits et 10 pour les devoirs en 1996. 
56-D’une façon générale, la Constitution algérienne a montré la voie, parmi ses homologues 
du Maghreb, pour ce qui est de la place consacré au pouvoir judiciaire : « Ainsi en Algérie, 
les articles consacrés au thème modestement dénommé « la justice » ne sont que trois dans 
la Constitution de 1963 ; ce chiffre bondit à 19 dans le chapitre consacré à « la fonction 
judiciaire » dans le texte de 1976 ; dès 1989, l’on passe à 20 dans le chapitre désormais voué 
au « pouvoir judiciaire » ; cet intitulé est conservé en 1996 et l’on atteint cette fois 21 articles. 
Au Maroc, on part de plus haut avec six articles dès 1962 dans un titre sur « De la justice ». 
Par la suite, rien ne change jusqu’à ce qu’en 2011 un titre VII « Du pouvoir judiciaire » 
abrite rien moins que 22 articles. En Mauritanie, en 1959, le titre VI « De la justice » compte 
trois articles ; en 1961, l’on passe à six ; en 1991, on retombe à cinq en y ajoutant les 
éléments d’un titre spécifique jusqu’alors intégré et portant sur la Haute Cour de justice, 
mais du moins avec l’apparition du terme de « pouvoir judiciaire » dans l’intitulé du titre. 
Enfin en Tunisie, la vieille Constitution de 1959, en vigueur jusqu’au printemps arabe, 
objet de douze révisions au cours de son plus d’un demi siècle d’existence, ne connaît 
guère de modification de son chapitre IV, il est vrai dénommé dès l’origine « Le pouvoir 
judiciaire » : quatre articles très laconiques. Tout change en 2014 avec un opulent 
chapitre V de vingt-trois articles voués au pouvoir judiciaire mais qui intègre, il est vrai, les 
sept articles destinés à décrire la Cour constitutionnelle. (A. CABANIS, « L’évolution de la 
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la cruauté des mesures prises contre les combattants de 
l’indépendance par l’armée française, notamment lors de la 
bataille d’Alger, ait poussé le constituant à tenter de faire 
obstacle au retour de telles pratiques. Il n’est pas sûr que le pays 
y soit toujours parvenu, compte tenu des périls auxquels il a été 
exposé notamment à partir de 1991 avec la lutte contre le 
terrorisme islamiste. Du moins, dès le texte de 1963 dont on 
connaît cependant la relative brièveté, sont proclamés 
l’inviolabilité du domicile, le secret des correspondances et le 
principe de légalité des délits et des crimes qui s’impose tant 
pour ce qui est des arrestations que des poursuites57. En 1976, 
ces droits sont repris et complétés : au secret des 
correspondances on ajoute « et de la communication privée »58 ; 
pour ce qui est de l’inviolabilité du domicile, il est précisé 
qu’aucune perquisition ne peut avoir lieu qu’en vertu de la loi et 
sur un ordre écrit de l’autorité judiciaire59 ; la garde à vue ne 
peut excéder 48 h sauf prolongation exceptionnelle, avec 
possibilité de demander un examen médical à la fin ou, en tous 
cas, information sur ce droit 60 . Enfin, « L’erreur judiciaire 
entraîne réparation par l’Etat »61. 

 Cette énumération va donc assez loin. Nous avons eu 
l’occasion, en 1999 et 2010, à propos des Constitutions africaines 
des années 1990, de souligner la place qu’y ont prises toutes 
sortes de précautions accumulées contre les arrestations et les 
détentions arbitraires et de constater que les constituants étaient 
                                                                                                               
place de la justice à l’occasion des réformes constitutionnelles au Maghreb », colloque sur 
« Les révisions constitutionnelles dans les pays du Maghreb » laboratoire « études 
juridiques maghrébines » de la Faculté de droit d’Annaba, 11-12 mai 2015. 
57-Art. 14 et 15. Ce dernier : « Nul ne peut être arrêté ou poursuivi que dans les cas prévus 
par la loi, devant les juges qu’elle désigne et dans les formes qu’elle prescrit ». 
58-Art. 49 de 1976. 
59-Art. 50 de 1976. 
60-Art. 52 de 1976. 
61-Art. 47 de 1976. 
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entrés dans un luxe de détail qui n’a pas forcément sa place 
dans une loi fondamentale, document a priori caractérisé par un 
certain niveau de généralité 62 . Par la suite, la tendance s’est 
affirmée : les dispositions constitutionnelles sont de plus en plus 
détaillées. Sur ce point précis, celui des droits de la personne 
détenue puis du justiciable, l’Algérie fait donc partie des nations 
qui ont ouvert la voie. La Constitution de 1989 a prolongé 
l’effort en soumettant la garde à vue à un contrôle judiciaire et 
en prévoyant le droit d’entrer immédiatement en contact avec la 
famille63. Ces garanties sont confirmées par la loi fondamentale 
de 1996 qui affirme que « le peuple entend ainsi consacrer plus 
solennellement que jamais la primauté du droit »64. 

Une autre réponse aux revendications d’une partie de la 
population bénéficie aux Kabyles. Là aussi la route est longue 
depuis la colonisation. Lors de l’accession à l’indépendance, le 
retour à la langue arabe fait figure de priorité absolue. La 
Constitution de 1963 l’affirme hautement. C’est d’abord le cas 
dans le préambule en associant cette politique à la défense de la 
religion musulmane. Ces deux éléments de l’identité algérienne 
sont associés à la guerre de libération nationale ce qui est une 
façon d’assurer leur légitimité : « L’islam et la langue arabe ont 
été des forces de résistance efficaces contre la dépersonnalisation 
des Algériens menée par le régime colonial »65 ; il leur également 
promis une protection de l’Etat : « L’Algérie se doit d’affirmer 
que la langue arabe est la langue nationale et officielle et qu’elle 
tient sa force spirituelle essentielle de l’Islam » 66 . L’article 5 
                                                
62-A. CABANIS et Michel L. MARTIN, Les Constitutions d’Afrique francophone. Evolutions récentes, 
Paris 1999 ; id., Le constitutionnalisme de la troisième vague en Afrique francophone, Louvain 2010, 
p. 27 : « Parmi les autres libertés traditionnelles les plus largement développées, la sûreté figure 
au premier plan, avec un luxe de détails qui peut étonner dans un texte normalement aussi 
global qu’une Constitution ». 
63Art. 45 de 1989. 
64-Préambule, § 9 de 1996. 
65-Préambule, § 12 de 1963. 
66-Préambule, § 13 de 1963. 
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donne force juridique à ces déclarations de principe en 
reconnaissant que « La langue arabe est la langue nationale et 
officielle de l’Etat ». 

La formule est reprise dans toutes les lois fondamentales 
ultérieures67, en enlevant cependant la mention « de l’Etat » qui 
aurait pu être interprétée comme signifiant qu’elle n’est pas la 
langue de la population ce qui ne correspond évidemment pas à 
l’intention des constituants. Il est vrai qu’en 1963, soucieux de 
réalisme et conscient de la difficulté de mettre fin à près d’un 
siècle et demi d’effort d’acculturation par la France, le rédacteur 
ajoute, au titre des « dispositions transitoires » que « La 
réalisation effective de l’arabisation doit avoir lieu dans les 
meilleurs délais sur le territoire de la République. Toutefois, par 
dérogation aux dispositions de la présente loi, la langue 
française pourra être utilisée provisoirement avec la langue 
arabe » 68 . Cette disposition va disparaître par la suite. A 
l’inverse, en 1976, il est précisé que « L’Etat œuvre à généraliser 
l’utilisation de la langue nationale au plan officiel »69. Cela aussi 
n’est pas repris sans que, pour autant, l’effort se relâche. Cette 
volonté de retour à l’identité du pays dès l’indépendance, à 
travers l’arabité, inspire, dans ces années 1960 et 1970, des 
politiques comparables dans nombre de pays décolonisés, 
notamment dans le cadre de l’enseignement et à travers les 
médias publics au premier rang desquels la radio et la télévision. 

Au début du XXIe siècle, l’Algérie ajoute à sa 
détermination de généraliser l’arabe, le souci de tenir compte 
d’une autre langue, parlée par une partie importante de la 
population. On sait que la revendication kabyle a toujours été 
vive, depuis le début de la colonisation française. La réponse à 
                                                
67-Art. 3 de 1976, de 1989 et de 1996. 
68-Art. 76 de 1963. 
69-Art. 3 de 1976. 
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cette demande va prendre des formes diverses : décentralisation 
bien sûr 70  mais aussi promotion de la culture locale. Le 
préambule de la Constitution de 1996, rappelant les épreuves 
traversées par l’Algérie, se réfère aux « composantes 
fondamentales de son identité que sont l’islam, l’arabité et 
l’amazighité »71. Finalement la réforme constitutionnelle de 2002 
ajoute un article 3bis qui proclame que « Tamazight est 
également langue nationale. // L’Etat œuvre à sa promotion et à 
son développement dans toutes ses variétés linguistiques en 
usage sur le territoire national » 72 . Cette reconnaissance des 
langues locales constitue une tendance qui se constate dans de 
très nombreuses Constitutions, un peu partout dans le monde73. 
Ce serait surestimer l’influence de la loi fondamentale 
algérienne que de soutenir qu’elle est à l’origine de ce 
mouvement. En revanche, elle l’accompagne. 

Lors des indépendances, ni les opinions publiques, ni 
même les gouvernants n’attachent une grande importance à la 
Constitution. Sans forcer le trait, l’on peut dire qu’à l’époque, 
elle fait seulement figure d’attribut inséparable d’une 
souveraineté difficilement récupérée et dont il ne convient donc 
de se doter pour ne pas paraître en retard sur ses homologues. 
L’essentiel des dispositions concerne l’organisation de l’exécutif 
                                                
70 -Le mouvement est général en Afrique : Francis M. DENG et al., Identity and 
Constitutionalism in Africa, Washington, 2008. 
71 -Préambule, § 4 de 1996. 
72 -Loi n° 02-03 du 10 avril 2002 (JO, n° 25 du 14 avril 2002). 
73-La reconnaissance des langues locales est d’autant plus remarquable qu’au lendemain 
des indépendances et dans le cadre d’une volonté d’affirmation de l’unité nationale, la 
tendance est plutôt de les combattre comme des sources de division. L’énumération tend 
moins à montrer la prise en compte de cette protection des langues nationales dans les 
Constitutions de l’Afrique francophone –puisque tous ces pays se conforment à cette 
tendance- que la place de cette disposition, généralement en tête de la loi fondamentale : 
art. 11 béninois, 35 burkinabè, 1er-3 camerounais, 6 congolais (Brazza), 1er congolais 
(Kinshasa), 2 gabonais, 1er guinéen, 29 ivoirien, 4 malgache, 25 malien, 5 marocain, 
préambule mauritanien, 5 nigérien, 9 togolais et 1er sénégalais. 
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et du législatif. Pour les pays de succession coloniale française, 
la référence à la loi fondamentale qui s’applique dans l’ancienne 
métropole depuis 1958 n’incite guère à développer ni les 
déclarations de droits, ni la description des institutions de 
contrôle qui pourraient protéger les citoyens. Un laconisme de 
bon aloi paraît la norme et la plupart des constituants s’y 
conforment d’autant que certains d’entre eux sont étrangers et 
originaires de France74ou en tous cas y ont fait leurs études de 
droit. De ces points de vue, l’Algérie fait un peu figure 
d’exception, d’autant plus soucieuse d’affirmer sa spécificité que 
la guerre d’indépendance a été longue et cruelle, et que ses 
libérateurs ont conscience d’avoir un message à délivrer et un 
programme à mettre en œuvre. Malgré tout, le premier texte est 
bref, ne fût-ce que parce que d’autres priorités s’imposent. La 
relative indifférence à l’égard des dispositions constitutionnelles 
est confirmée par le fait que, dans nombre de pays, le document 
fondateur est rapidement écarté, en général à l’occasion d’un 
coup d’Etat militaire qui, dans une relative indifférence de 
l’opinion publique, éloigne les dirigeants civils au nom du 
rétablissement de l’ordre et de la mise en place d’une 
administration plus efficace et responsable. 

Depuis un quart de siècle, le regard sur les Constitutions a 
beaucoup évolué. Leur rôle au titre de la protection des libertés 
publiques est ancien mais il a pris de plus en plus d’importance 
au fur et à mesure que se développe l’intervention les instances 
de vérification de la constitutionnalité des lois et des règlements. 
Dans certains pays, ce pouvoir de contrôle s’est étendu à 
l’ensemble des juridictions qui se considèrent fondées à 
s’appuyer sur la loi fondamentale pour ne pas appliquer les 
                                                
74-S’agissant de la rédaction des Constitutions des pays africains récemment indépendants, 
« Il leur a donc fallu faire appel à des spécialistes français » (D.-G. LAVROFF et G. PEISER, 
Les Constitutions africaines, Paris 1961, p. 10) 
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textes considérés comme liberticides. Ce qui, pendant 
longtemps et depuis les déclarations de droits héritées du XVIIIe 
siècle, constituait surtout une énumération de bonnes intentions, 
de suggestions adressées aux gouvernants, de principes 
généraux destinés à influencer le législateur, est désormais 
considéré comme fournissant aux citoyens des droits exigibles 
dont chacun peut réclamer le bénéfice, y compris par des 
prestations positives de la part des pouvoirs publics75. 

Les Constitutions ainsi dotées d’une force obligatoires sur 
laquelle tous peuvent s’appuyer font désormais figure d’espace 
juridique privilégié que chaque groupe entend investir pour donner 
plus de force aux valeurs dont il se réclame. Qu’il s’agisse de défendre 
l’environnement, d’encourager une politique genrée, de promouvoir la 
défense des consommateurs, d’assurer la pérennité des autorités 
administratives indépendantes, voire pour garantir le respect de 
l’équilibre budgétaire… la loi suprême devient le réceptacle des 
attentes et des revendications d’une opinion publique aux multiples 
visages. Il y a peut-être quelque illusion à croire qu’il suffit de négocier 
une insertion de ce type pour être sûr d’obtenir satisfaction dans tel ou 
tel domaine. En même temps, le fait d’inclure à l’intérieur du texte le 
plus élevé dans la hiérarchie juridique interne, une valeur ou un 
principe, les consolide, en rend difficile la remise en cause, et pourra 
servir un jour de fondement ou de justification pour obtenir des 
mesures concrètes. Royer-Collard a dit que « les Constitutions ne sont 
pas des tentes dressées pour le sommeil »76. On pourrait soutenir 
qu’elles apparaissent désormais comme les sanctuaires pour assurer la 

                                                
75-Olivier DEVAUX et Latifa BABAÏSSA, « Les droits fondamentaux dans les Constitutions de 
l’Afrique subsaharienne francophone : dilatation ou approfondissement ? », Les droits 
fondamentaux dans les Constitutions : regards croisés, Tunis 2009, p. 59 à 70. 
76-Cette phrase, souvent citée à l’appui des procédures de révisions, tend en fait à condamner 
l’immobilisme ministériel : « Les Constitutions ne sont pas des tentes dressées pour le sommeil ; 
les gouvernements sont placés sous la loi universelle de la création et sont condamnés au travail. 
Comme le laboureur ils vivent à la sueur de leur front ». Cité par François GUIZOT, Du 
gouvernement représentatif et de l’état actuel de la France, Paris 1816 [1820], p. 77. 
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protection des valeurs les plus précieuses aux yeux de tous ou de 
quelques-uns. 

Les évolutions de l’opinion publique se reflètent dans les 
révisions constitutionnelles. On n’imagine plus ces lois 
fondamentales comme gravées dans le marbre. Sans rien 
abandonner des avancées déjà obtenues, elles doivent suivre les 
transformations de l’opinion publique. La Constitution 
algérienne a été de celles qui ont donné l’exemple dès le milieu 
du XXe siècle, avec ses proclamations solennelles contre le 
colonialisme, pour la solidarité entre les peuples, pour le 
collectivisme et pour le dirigisme économique. Ces valeurs n’ont 
pas entièrement disparu mais d’autres principes se sont 
surajoutés, garantissant le pluralisme politique, combattant la 
corruption, s’efforçant d’imposer la bonne gouvernance. D’un 
texte constitutionnel à l’autre, nombre de dispositions sont 
reprises, parfois allégées ou atténuées pour tenir compte de ce 
qu’elles apparaissent désormais comme des acquis ou parce 
qu’elles semblent moins urgentes à imposer. D’autres 
prescriptions font leur apparition, parfois timides au début puis 
de plus en plus fortement protégées. C’est un miroir que 
l’opinion publique se tend à elle-même. La rançon de ces 
évolutions tient à ce que les Constitutions prennent de 
l’embonpoint. On est loin de l’injonction de Napoléon qui 
réclamait un texte « court et obscur » pour garder une marge de 
manœuvre. Maintenant, ils se doivent d’être longs et 
péremptoires. 
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Résumé :  
La cohabitation juridique entre le système juridique français 

et le droit maghrébin peut être recherchée et détectée dans de 
nombreux éléments juridiques, la laïcité comme notion juridique 
peut être un modèle de démonstration et de réflexion. 

Nous allons traiter dans ce modeste travail, dans un premier 
temps, la notion de laïcité comme concept juridique en France, ses 
origines, son processus d’émergence dans le paysage juridique français 
et démontrer d’autre part la réalité internationale de la laïcité tout en 
désapprouvant« l’idée reçue » qui considère la laïcité comme une 
spécificité française et son lien à la France et à son histoire. 

Dans un second temps, nous allons montrer l’influence du 
système juridique français, à travers la laïcité, sur le droit constitutionnel 
maghrébin. Tout cela va nous amener à constater qu’il existe une 
cohabitation en la matière, tout en adoptant une certaine souplesse et 
des adaptations ainsi qu’en faisant des compromis avec les réalités et 
les exigences socio-culturelles des pays maghrébins. 
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Introduction 

Traiter le concept de la laïcité sur le plan juridique ne va 
pas manquer de susciter des réactions et des questions. En effet, 
c’est une notion née dans la libre discussion et dans des débats 
sociaux parfois houleux, en tout cas dans l’histoire de France en 
particulier. Au point qu’un auteur débute son article par 
l’expression suivante « La laïcité, ce mot qui sent la poudre »1. 
Ces débats tournaient, au départ, surtout autour de l’école 
publique laïque, berceau de ce concept, et ensuite autour de la 
loi de la séparation de 1905 puis de l’interdiction des signes 
religieux et de la burka ainsi que de l’affaire des affiches des 
trois prêtres dans l’époque contemporaine. 

Par ailleurs, souvent les auteurs ont tendance à donner 
l’impression que la laïcité est une notion liée à la France et que 
ce pays en est à l’origine. En réaction« contre cette idée reçue, 
trois sociologues, professeurs d’université, le Mexicain Roberto 
Blancarte, la Canadienne Micheline Milot et moi-même [Jean 
BAUBÉROT], chacun auteur d’ouvrages sur la laïcité, ont émis 
                                                             
1- Rivero (J.), « La notion juridique de laïcité », Rec. Dalloz, 1949, chronique. XXXIII, p. 30. 
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l’idée d’une Déclaration universelle sur la laïcité au XXIe siècle 
« …] »2. 

Ainsi, la laïcité n’est pas une exception française, Jean 
Baubérot déclare que « La laïcité est une réalité internationale »3 
et il ajoute « Il existe des laïcités dans le monde qui résultent de 
processus historiques divers, de fondements philosophiques 
pluriels et qui correspondent à des réalités sociales, culturelles et 
politiques elles-mêmes variées.». 

La laïcité est née dans la libre discussion au sein d’un Etat 
libéral prenant forme contre la religion de l’Etat et est liée à la 
démocratie et aux droits de l’homme. (DDHC 1789, constitution 
de 1946…). Ainsi, elle est le résultat d’un long processus de 
modernisation et suppose la sécularisation des esprits et des 
attitudes des individus dans la société. L’Etat et ses institutions 
politiques et administratives, adoptent le principe de la 
neutralité religieuse.  

Deux périodes ont montré au monde musulman et aux 
sociétés maghrébines une fausse image de cette notion: 

- Période coloniale : la laïcité est pervertie par les systèmes 
coloniaux,  

-Période postcoloniale : la laïcité est mal appliquée et 
interprétée par des régimes politiques postcoloniaux allant à 
l’encontre de ses objectifs originels. 

De plus la laïcité est liée à l’athéisme dans l’esprit des 
populations locales, majoritairement croyantes et pratiquantes. 

Se pose dès lors la question de savoir, quelle est la place de 
la laïcité comme notion juridique dans les constitutions des Etats 
maghrébins ?  
                                                             
2 - http://utcp.c.u-tokyo.ac.jp/publications/pdf/UTCPBooklet7_049-058_.pdf , p. 51. 
3 -Baubérot (J.), Les laïcités dans le monde, Paris : PUF, 2014,  p. 3. 



70 
 
 

Est-ce qu’il existe une laïcité au sein des constitutions des 
pays du Maghreb et si tel est le cas, quel est le degré d’influence 
du modèle français ? 

I- La laïcité dite à la française 
Si la laïcité est une réalité internationale4, l’exception 

française demeure existante, cette exception tire ses racines de 
son Histoire (A). Si la loi de 1905 est claire pour la définition de 
la laïcité5, les textes constitutionnels, hiérarchiquement 
supérieurs aux textes législatifs dont  la loi 1905, ne fournissent 
aucune définition expresse(B). 

A- Historique : une conception qui a pris forme dans une 
longue histoire en France 

Les prémisses de la laïcité apparaissent en France au siècle 
des lumières on pourrait les résumer ainsi : 

1- Lors de la Révolution de 1789 apparait la laïcité -(1790 la 
constitution civile du clergé, sépare l’Eglise catholique 
officielle des insermentés ; par la suite une soumission du 
religieux au civil est instituée ; en 1795 le Directoire6 par 
décret prononce la séparation de l’Eglise et de l’Etat : « La 
République ne salarie aucun culte ne fournit aucun local au 
culte ne connait aucun ministre du culte » 

2- En 1801 intervient le Concordat entre Napoléon et le Saint 
Siège, le culte catholique est rétabli comme religion d’Etat ; 
ce n’est qu’en 1814 que la liberté de culte sera admise. 

3- Le concept de laïcité, cependant, sera mis en œuvre pour 
la première fois en France en 1804 avec la promulgation du 

                                                             
4-Baubérot (J.), Les laïcités dans le monde, op. cit., p.3. 
5-Barbier (M.,) « Pour une définition de la laïcité française », Le Débat, 2005/2 n° 134, p. 130. 
6-V. le décret  du 21 février 1795 en ligne : http://www.eglise-etat.org/1795.html 
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Code Civil. Ce dernier a effacé la diversité des conditions 
juridiques des personnes qui tenait aux disparités 
religieuses : le droit civil  est ainsi devenu un droit laïcisé, 
un droit marqué par l’uniformité dans les rapports 
interpersonnels7. 
4- La séparation de l’Eglise et de l’Etat prendra forme 
juridique progressivement avec les textes sur l’école et 
atteindra en suite tous les espaces de l’Etat. 
5- La constitutionnalisation de la laïcité intervient en 1946 et 
ensuite en 1958 par une disposition qui figure dans l’article 
1 de la constitution. 

B- Définition de la laïcité  
«Le bloc de constitutionalité »8en France ne fournit aucune 

définition explicite de la laïcité. En effet, ni la DDHC de 1789, ni 
le préambule de la Constitution de 1946 ne contiennent de 
définition ; quant à la Constitution de 1958 dans son article 1er 

elle fournit seulement son adjectif et non pas son substantif9, en 
disposant que « La France est une République indivisible, laïque 
[qui] assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans 
distinction d’origine, de race ou de religion ».  

La Constitution de 1946 est à l’origine de cet article.  Lors des 
débats parlementaires pour l’introduction du principe de laïcité 
dans la Constitution de 1946, en réaction au régime de Vichy, les 
débats ont opposé deux groupes, les tenants d’« une laïcité de 
séparation », en référence à la loi de séparation de 1905 entre 
l’Eglise et l’Etat, et les tenants d’une « laïcité constitutionnelle» 
qui est une « laïcité de neutralité» vis-à-vis des religions10.  
                                                             
7- François-Paul BLANC, Françoise MONÉGER,  Islam et/en Laïcité, Perpignan, PUP, 1992, p. 5. 
8- RENOUX (T.-S.), Protection des libertés et droits fondamentaux, Paris, éd., Les notices de la 
Documentation française, 2007, p. 20-21.  
9- Barbier(M.), « Pour une définition de la laïcité française », op. cit., p. 135. 
10-Ibid., p. 139. 
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Maurice Barbier souligne que «[...] d’après les textes 
juridiques en vigueur, les seuls à prendre en considération, il 
existe en France deux sortes de laïcité ; d’une part la laïcité 
législative, établie par la loi de 1905 et qu’on peut appeler 
laïcité-séparation qui est bien définie; d’autre part, la laïcité 
constitutionnelle, instaurée par les constitutions de 1946 et de 
1958, mais dont on ignore la nature exacte.» et il ajoute : «C’est 
d’autant plus regrettable que la Constitution a une valeur 
juridique supérieure à celle des lois et donc que la laïcité 
constitutionnelle l’emporte en principe sur la laïcité législative» 

Quant à la jurisprudence du Conseil constitutionnel, une 
décision datant de 19 novembre 2004 sur le Traité établissant 
une Constitution pour l'Europe (n°004- 505), affirme que les 
dispositions de l’article 1 de la constitution de 1958 «interdisent 
à quiconque de se prévaloir de ses croyances religieuses pour 
s’affranchir des règles communes régissant les relations entre 
collectivités publiques et particuliers» 

Philippe Ségur a commenté cette décision et il souligne 
qu’elle ne donne pas de définition complète et satisfaisante du 
principe de laïcité ; ainsi ce principe reste, selon lui, à dimension 
variable11. 

Même si la laïcité, depuis longtemps, a fait l’objet d’un 
débat passionnel, et de désaccords et controverses, le législateur 
français l’a intégrée dans les textes. En effet, cette notion qui est 
née à l’origine et qui vit depuis toujours dans la libre discussion 
a pris forme, grâce au législateur français, dans le monde 
juridique et elle est devenue une règle du droit positif12. 

                                                             
11-Ségur (Ph.), « Observations sur la notion de laïcité en droit constitutionnel », 
Communication au colloque sur le centenaire de la loi de 1905, Nice, nov. 2004, en ligne : 
 http://www.philippe-segur.fr/philippe-segur/En ligne /Entrees /2008/1/10 Observations_sur_la_notion_de_laicite_en_droit_constitutionnel.html . 
12-Rivero (J.), « La notion juridique de laïcité », Rec. Dalloz, 1949, chronique. XXXIII, p. 30. 
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Certains juristes ne cherchent pas de définitions mais le 
sens qu’il convient de donner à ce principe, Jean Rivero estime 
ainsi qu’ « une seule définition a trouvé place dans les documents 
officiels ; textes législatifs, rapports parlementaires qui les commentent, 
les circulaires qui ont accompagné leur mise en application ont 
toujours entendu la laïcité en un seul et même sens, celui de neutralité 
religieuse de l’Etat.»13, ce qui va à l’encontre du principe de 
religion de l’Etat. 

Pour Vedel: «la laïcité correspond à l’affirmation que l’Etat 
considère la croyance et l’incroyance comme affaire privée»14 

Selon Dharré ville, «la laïcité est le principe selon lequel le 
pouvoir politique réside, essentiellement exclusivement, dans la 
souveraineté du peuple, composée d’hommes et de femmes 
libres, égaux et associés. Ce principe s’applique à l’Etat dans son 
fondement et l’exercice de ses missions au service de l’intérêt 
général et de la gestion des biens communs» 

Les quatre piliers de la laïcité sont « la souveraineté 
populaire, la liberté d’opinion, l’égalité des droits, la fraternité 
universelle »15 ; Jeans Jaurès estime quant à lui que «la laïcité et 
la démocratie sont identiques»16 

Pour Jacqueline Costa-Lascoux, «la laïcité à la française 
repose sur deux principes : la liberté de conscience qui impose à 
l’Etat de ne pas intervenir dans les convictions de chacun ; 
l’égalité de tous devant la loi, quelle que soit la religion de 
chacun. Le premier principe s’est traduit historiquement par la 
                                                             
13-Rivero (J.), La notion juridique de laïcité, Rec. Dalloz, 1949, chronique. XXXIII, p. 137. 
14-Vedel (G.), Manuel élémentaire de droit constitutionnel, réédition présentée par Carcassonne 
(G.), et Duhamel (O.), Dalloz, 2005,  p. 318.  
15-Dharré ville (P.), La laïcité n'est pas ce que vous croyez, Les Éd. de l'Atelier-les Éd. 
ouvrières, Ivry-sur-Seine, 2013, p. 20. 
16-Jeans Jaurès, Rallumer tous le soleil, Discours sur l’enseignement laïque, Paris, Omnibus, 
2006.   



74 
 
 

séparation des églises et de l’Etat ; le second suppose l’égalité de 
traitement entre les différents cultes.»17. 

L’évolution des textes juridiques et en particulier les 
réformes constitutionnelles, hiérarchiquement supérieures sur le 
plan de l’ordre interne, ont abouti en France à ce que la laïcité 
«supervise le texte constitutionnel. En conséquence, toutes les 
institutions de la République doivent répondre aux caractères 
d'un État laïque, à commencer par le Président de la République 
puisqu'il assure par son arbitrage le fonctionnement régulier des 
pouvoirs publics" (article5). De même, en ce qui concerne les 
dispositions de l'article 4 de la Constitution relatives aux partis 
politiques, dans la logique de la laïcité, il pourrait en être déduit 
que les partis politiques d'ordre religieux ou prônant 
essentiellement des valeurs religieuses ne sauraient être 
reconnus».18 

On s’étonne que la laïcité devenue un principe 
fondamental pour le système juridique français, ne fasse l’objet 
d’aucune définition expresse de la part des textes juridiques. En 
effet, même la loi de 1905, considérée comme le pilier des 
institutions laïques, ne contient aucune définition de la laïcité. 
Ainsi, la laïcité reste l’objet de débats sur les grands sujets de la 
société telle que la lutte pour l’école libre, l’interdiction des 
signes religieux à l’école ou encore plus récemment les affiches 
des trois prêtres dans les locaux dépendant de la RATP19. 

La DUL dans son article 4, par ses auteurs, propose la 
définition suivante20 : « Nous définissons la laïcité comme 
                                                             
17- Costa-Lascoux (J.), Les trois âges de la laïcité,Hachette, 1996, p.7. 
18- Koubi (G.), « La laïcité dans le texte de la Constitution », Revue de droit public, 1997-n°5, 
p. 1309. 
19-Consulté en ligne : http://www.la-croix.com/Urbi-et-Orbi/Actualite/France/La-RATP-refuse-les-affiches-
d-un-concert-portant-la-mention-Pour-les-chretiens-d-Orient-2015-03-31-1297429. 
20En line : 
 http://www.lemonde.fr/idees/article_interactif/2005/12/09/declaration-universelle-sur-la-laicite-au-xxie-siecle_718769_3232.html. 
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l'harmonisation, dans diverses conjonctures socio-historiques et 
géopolitiques, des trois principes […] : respect de la liberté de 
conscience et de sa pratique individuelle et collective ; 
autonomie du politique et de la société civile à l'égard des 
normes religieuses et philosophiques particulières ; non-
discrimination directe ou indirecte envers des êtres humains.». 

De ce qui précède on pose la question de savoir quelle est 
la place de la laïcité dans les quatre Constitutions des Etats 
maghrébins et quelle est l’influence de la laïcité à la française 
dans ces quatre constitutions. 

II- Les quatre constitutions des Etats maghrébins : différents 
degrés et différentes voies de sécularisation 

Si les quatre constitutions des Etat maghrébins adoptent 
une religion de l’Etat ou comme c’est le cas, particulier, de la 
Mauritanie se définissent en tant que République islamique, 
des éléments de laïcité apparaissent dans les dispositions 
constitutionnelles. En revanche, ces éléments s’affirment 
d’une manière plus visible en Algérie et en Tunisie (A) qu’au 
Maroc et en Mauritanie (B). 

A- L’Algérie et la Tunisie : de l’impossible neutralité à un 
degré de laïcisation plus visible 

Les institutions politiques et administratives au sein de la 
constitution de la République algérienne sont plus au moins 
détachées de la référence religieuse. En se référant à la définition 
de Roberto Blancarte21, ces institutions sont légitimées par la 
souveraineté populaire. Deux articles font référence, le premier 
est l’article 6 qui dispose : 
                                                             
21-Le sociologue mexicain Roberto Blancarte propose de définir un seuil minimal de laïcité 
comme « un régime social de coexistence, dont les institutions politiques sont 
essentiellement légitimées par la souveraineté populaire et non plus par des éléments 
religieux », Blancarte R., Laicidad y valores en un Estado democrático, El Colegio de Mexico, 
2000, p.117 et s., cité par Baubérot (J.), Les laïcités dans le monde, op. cit., p.6. 
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« Le peuple est la source de tout pouvoir. / La souveraineté 
nationale appartient exclusivement au peuple. ». Cela démontre 
que l’article de la constitution ne fait référence à aucune norme 
ou aucun élément de la religion, que ce soit en ce qui concerne la 
source du pouvoir ou en ce qui concerne son appartenance, les 
deux demeurent exclusivement liées au peuple et à sa volonté 
souveraine. 

En outre, l’article 7 de la Constitution de la République 
dispose, « Le pouvoir constituant appartient au peuple. / Le peuple 
exerce sa souveraineté par l'intermédiaire des institutions qu'il se 
donne. / Le peuple l'exerce par voie de référendum et par 
l'intermédiaire de ses représentants élus. / Le président de la 
République peut directement recourir à l'expression de la volonté du 
peuple. » 

De cet article, on peut déduire que le peuple reste toujours 
le maître du pouvoir politique qui lui appartient tout en 
exerçant sa souveraineté par les institutions qu’il a choisies, soit 
par la voie d’un référendum soit par ses représentants élus. Cela 
démontre qu’aucune norme ou élément de nature religieuse 
n’est évoqué en la matière. 

En l’occurrence, le principe de l’Islam religion de l’Etat 
reste quant à lui, représenté au sein de la constitution en deux 
volets, qui regroupent de nombreux points, le premier volet 
touche aux institutions : 

- Il s’agit de l’une des conditions d’éligibilité à la Présidence de 
la République : il est exigé que le candidat soit de confession 
musulmane, conformément à l’article 73/3 qui dispose « Pour 
être éligible à la Présidence de la République, le candidat doit: 
[…]- être de confession musulmane;[…] » 
-Le Haut Conseil Islamique représente une institution 
constitutionnelle qui joue uniquement un rôle consultatif auprès 



77 
 
 

du Président de la République, lequel non seulement désigne le 
président de ce Conseil mais aussi ses membres. Cette 
institution doit rendre des rapports périodiques sur certaines 
activités précisées d’une manière expresse par l’art. 171 de la 
Constitution22. Ainsi et dans le Chapitre II de la Constitution de 
la République intitulé « Des institutions consultatives » deux 
articles (171 et 172) sont consacrés à cette institution qui n’est 
seulement pas composée de théologiens. En effet, les membres 
sont désignés « […] parmi les hautes compétences nationales 
dans les différentes sciences. ». Cet article démontre la volonté 
du constituant de faire participer toutes les compétences 
scientifiques et religieuses, sociétés civile et théologiens dans les 
activités confiées à cette institution23. 

Cela démontre que cette institution du Haut Conseil 
islamique n’a pas une forte influence en matière décisionnaire. 
En effet, son rôle consultatif se manifeste seulement auprès du 
Président et non pas des autres institutions constitutionnelles de 
la République  et, par ailleurs, le Président de la République 
domine cette institution par la nomination et son choix ouvert à 
la mixité autour de deux sphères : spirituelle et temporelle, 
moderniste et traditionnaliste, théologique et scientifique. Cela 
nous permet de constater un certain degré de laïcisation des 
institutions constitutionnelles où la religion est institutionnalisée 
et dominée par le profane. 

                                                             
22-L’art.171 dispose« Il est institué auprès du Président de la République, un Haut Conseil 
Islamique chargé notamment: 
- d'encourager et de promouvoir l'ijtihad; 
- d'émettre son avis au regard des prescriptions religieuses sur ce qui lui est soumis. 
- de présenter un rapport périodique d'activité au Président de la République. ». 
23-L’art. 172 dispose  « Le Haut Conseil Islamique est composé de quinze (15) membres, 
dont un Président, désignés par le Président de la République, parmi les hautes 
compétences nationales dans les différentes sciences. ». 
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Quant à l’article 9 alinéa 4 de la Constitution, il pose une 
règle générale qui s’applique à toutes les institutions en 
disposant « Les institutions s'interdisent: […]- les pratiques 
contraires à la morale islamique […]» ; cela montre l’importance 
de la religion musulmane et sa morale au sein des institutions 
mais la question, qui reste posée, est de savoir quel est l’organe 
compétent qui veille à l’application de ce paragraphe et quelles 
sont les procédures applicables. 

En revanche, dans le « Chapitre IV : Des droits et des 
libertés » de la Constitution algérienne, on trouve de nombreux 
articles rappelant la laïcité. En effet, l’article 42 de la 
Constitution interdit expressément aux partis politiques de se 
fonder sur une base religieuse. Ainsi, il dispose que « […] Dans 
le respect des dispositions de la présente Constitution, les partis 
politiques ne peuvent être fondés sur une base religieuse […]. / 
Les partis politiques ne peuvent recourir à la propagande 
partisane portant sur les éléments mentionnés à l'alinéa 
précédent […]» 

Cet article sépare le domaine religieux du domaine 
politique tout en évitant d’utiliser la religion à des fins 
politiques. Il s’agit d’une évolution significative dans l’histoire 
de la République après la décennie noire qu’a connue l’Algérie 
contemporaine et qui a couté des pertes humaines 
considérables. Intégrer une telle disposition au sein de la 
Constitution est un pas important vers la sécularisation de la 
société civile et la laïcisation de la vie politique. 

Si certaines dispositions privilégient ou font référence, en 
quelque sorte, à la religion majoritaire, les dispositions des 
articles 29 et 36 garantissent au citoyen l’égalité et la non-
discrimination dans le premier article. Il dispose que «Les 
citoyens sont égaux devant la loi, sans que puisse prévaloir aucune 
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discrimination pour cause de naissance, de race, de sexe, d'opinion 
ou de toute autre condition ou circonstance personnelle ou 
sociale.». Pourtant cette disposition ne mentionne pas expressément 
la discrimination de nature religieuse, l’expression « […] ou de 
toute autre condition ou circonstance personnelle ou sociale.» 
nous laisse comprendre que la religion pourrait être visée par 
cette expression. Quant à l’article 36, il traite la liberté de 
conscience en disposant que « La liberté de conscience et la 
liberté d'opinion sont inviolables ». Cela démontre une volonté 
du constituant de respecter le libre choix en matière de 
conscience. En revanche, il parait évident qu’il est nécessaire de 
relativiser cette hypothèse qui peut poser un certain nombre de 
problématiques avec le principe de «L’islam est la religion de 
l’État » figurant dans l’article 2 de la Constitution. 

Enfin l’article 178 vient pour inscrire dans la durée sept 
principes essentiels pour la République, trois d’entre eux nous 
laissent comprendre que la laïcisation des institutions sera 
accompagnée du principe religieux, «l’islam religion de l’Etat» 
en disposant que «Toute révision constitutionnelle ne peut 
porter atteinte: 
1 - au caractère républicain de l'Etat; 
2 - à l'ordre démocratique, basé sur le multipartisme; 
3 - à l'Islam, en tant que religion de l'Etat; ». 

Si le troisième paragraphe avance la thèse d’un Etat 
confessionnel, il est indissociable des deux paragraphes précédents 
visant le caractère républicain et l’ordre démocratique, afin de 
proclamer le caractère sécularisé et civil de l’Etat. 

Enfin, on peut conclure sur la laïcité à l’algérienne qu’il 
n’existe pas de séparation stricte entre la religion majoritaire et 
les institutions constitutionnelles de l’Etat, en revanche quelques 
éléments forts rappelant la laïcité où l’Etat gère et domine la 
sphère religieuse peuvent accélérer le processus de sécularisation. 
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Quant à la Tunisie son histoire particulière dans le monde 
arabo-musulman et dans le Maghreb, fait d’elle une exception. 
En effet, ses « atouts historiques »24 lui ont permis de parvenir à 
une avancée visible sur un certain nombre de points par rapport 
aux autres pays du Maghreb, notamment en matière 
constitutionnelle et cela depuis le pacte fondamental de 1857 et 
la constitution de 1861. 

Nous n’insisterons pas sur le rôle joué ensuite par le 
Président Bourguiba ni sur la proclamation de la constitution du 
1er juin 1959 à propos desquels un certain nombre de spécialistes 
affirment qu’une laïcité autoritaire25 a été instaurée, à l’instar de 
la Turquie, afin d’accélérer le processus de modernisation des 
institutions étatiques et de la société où les acteurs de ce 
processus de sécularisation se référaient à un islam réformiste 
pour légitimer leurs actions face aux contestations des religieux 
conservateurs. 

Il convient de reconnaitre que les œuvres bourguibiennes, 
pourtant interrompues, ont abouti à un certain degré de 
sécularisation de la vie juridico-politique et sociale en Tunisie et 
cela tout en conservant le principe constitutionnel de l’islam 
religion de l’Etat tunisien26.  

Pourtant la Constitution de 2014 de la République tunisienne 
affirme que « […], l’islam est sa religion, […] »27 et qu’«Il n'est 
pas permis d'amender cet article.», cette Constitution avance la 
théorie perpétuelle de l’Etat civil dans  l’article suivant28 et 
                                                             
24-Ben Achour (Y.), «Politique et religion en Tunisie », Politique et religion en pays d’islam : 
diversités méditerranéennes, Revue Confluences Méditerranée Dir. par Bistolfi (R.), 
L'Harmattan, Paris, 2000-n°33, p. 96. 
25-Luizard (P.-J.), Laïcités autoritaires en terres d’islam, Fayard, 2008, p. 8. 
26-Ben Achour (Y.), «Politique et religion en Tunisie», op.cit., p.98. 
27-Article 1 de la constitution tunisienne de 2014. 
28-Art. 2 « La Tunisie est un État à caractère civil, fondé sur la citoyenneté, la volonté du 
peuple et la primauté du droit. / Il n'est pas permis d'amender cet article » . 
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dispose que « La Tunisie est un État à caractère civil, fondé sur 
la citoyenneté, la volonté du peuple et la primauté du droit. 
Il n'est pas permis d'amender cet article. ».  

Ces deux articles rejoignent les dispositions de l’article 178 
de la constitution algérienne. En effet, il existe une certaine 
similitude entre les deux constitutions sur ce point.  

En revanche, un article retient notre attention, il s’agit de 
l’article 6 qui dispose que « L'État est le gardien de la religion. Il 
garantit la liberté de croyance et de conscience et le libre 
exercice des cultes ; il est le garant de la neutralité des mosquées 
et lieux de culte par rapport à toute instrumentalisation 
partisane. 

L'État s'engage à diffuser les valeurs de modération et de 
tolérance, à protéger le sacré et à interdire d'y porter atteinte. Il 
s'engage à interdire les campagnes d'accusation d'apostasie 
[Takfir] et l'incitation à la haine et à la violence. Il s'engage 
également à s'y opposer. ». 

Sur cet article, on peut formuler un certain nombre de remarques: 

– Il s’agit d’une nouvelle disposition constitutionnelle au 
Maghreb et en Tunisie, il est habituel d’affirmer simplement le 
principe selon lequel l’Islam est la religion de l’Etat, s’agit-il 
d’un article qui interprète le principe islam religion de l’Etat ? 

– Cette disposition essaie de définir le rôle qui va être joué par 
l’Etat concernant la religion. Ainsi, l’Etat « […] garantit […], […] 
s'engage à diffuser, s’engage à interdire […] s’engage à s’y 
opposer.». 

– Le terme « religion » dans cet article nous semble comporter 
deux sens ; cette disposition vise-t-elle seulement la religion 
musulmane ou toutes les religions car aussitôt il est fait 
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référence à la double composante de la liberté de religion. En 
effet, cette disposition aurait pu évoquer l’islam d’une façon 
expresse. 
– Cette disposition contient une autre ambigüité, et cela sur 
deux plans, concernant l’engagement de l’Etat «[…] à  protéger 
le sacré et à interdire d’y porter atteinte […]». Le premier plan 
concerne la définition du sacré. Le second pose la question de 
savoir s’il  s’agit du sacré de la religion musulmane ou de celui 
de toutes les religions. Ce paragraphe peut poser des problèmes 
considérables d’interprétation dans l’avenir. 
– Enfin, cet article n’est pas suivi d’un paragraphe qui a été 
introduit dans les articles un et deux de la constitution de 2014, 
ainsi il n’est pas perpétuel. 
– Cet article est introduit dans un contexte politique très 
particulier dans la Tunisie moderne. En effet, une polémique a 
été observée autour de cet article29. 

Par ailleurs, il convient d’observer l’abrogation d’une 
disposition, qui existait dans la Constitution de 1959 (alinéa 5 de 
l’article 8)30, relative à l’interdiction pour les partis politiques 
d’utiliser la religion d’une façon fondamentale à des fins 
politiques. Dès lors, cette disposition est-elle incluse dans 
l’article 6 qui prévoit « […] il est [l’Etat] le garant de la neutralité 
des mosquées et lieux de culte par rapport à toute 
instrumentalisation partisane.». Ainsi, cette disposition définit-
elle la religion en politique comme l’instrumentalisation 
partisane des «mosquées et lieux de culte» et pour interdire à un 
parti politique de « […] s'appuyer fondamentalement dans ses 

                                                             
29- Mandraud (I.), « La liberté de conscience, principe inédit dans le monde arabe », Le 
monde, 30 janvier 2014, En ligne : 
  http://www.lemonde.fr/culture/article/2014/01/30/la-liberte-de-conscience-principe-inedit-dans-le-monde-
arabe_4357300_3246.html. 
30- «Un parti politique ne peut s'appuyer fondamentalement dans ses principes, objectifs, 
activité ou programmes, sur une religion, une langue, une race, un sexe ou une région ». 
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principes, objectifs, activité ou programmes, sur une religion, 
[…] », l’Etat se présente comme garant de la neutralité de ces 
lieux de culte. Cela, nous renvoie à la neutralité de l’Etat par 
rapport aux religions en France. 

Pour ce qui concerne d’autres dispositions 
constitutionnelles en rapport avec la religion, on notera  que le 
candidat à la présidence de la République doit être «[…] de 
confession musulmane […]»31 comme dans la Constitution 
algérienne de 1996 dans son article 73.  

Si la Constitution tunisienne prévoit que «Le président de 
la République, par voie de décret présidentiel, a pour 
attributions : 
– la nomination de Mufti de la République tunisienne et mettre 
fin à ses fonctions ; […] »32, elle ne définit pas le rôle de cette 
institution religieuse par rapport au président de la République, 
consultatif ou obligatoire, et prévoit une personne unique qui 
est le Mufti pour représenter la religion musulmane. En 
revanche, en Algérie la Constitution de 1996 attribue 
expressément un rôle consultatif au Haut Conseil Islamique 
(article 171) et fait le choix de la pluralité de sa composition, qui 
est de quinze membres, et de sa diversité car il n’est pas prévu 
qu’il soit uniquement composé de spécialistes de la religion 
musulmane (article 172), un choix plus ouvert et démocratique à 
notre sens. 

Les deux Constitutions se rejoignent dans la mainmise sur 
cette institution par le président de la République ; pour ce qui 
est de la Tunisie c’est lui qui nomme et met fin aux fonctions du 
Mufti et pour ce qui de l’Algérie c’est au Présidant algérien de 
désigner les quinze membres du Haut Conseil Islamique. Cela 
                                                             
31-Art. 74 de la Constitution de 2014. 
32-Art. 78de la Constitution de 2014. 
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confirme la thèse selon laquelle l’islam règne mais ne gouverne 
pas33. 

Enfin, nous estimons qu’un processus de sécularisation 
institutionnelle se confirme dans les deux républiques sans 
affirmation d’une laïcité à la française. 

B- Le Maroc et la Mauritanie : du Royaume Chérifien à la 
République islamique 

Pour ce qui est du Royaume du Maroc, dès son préambule 
la Constitution de 2011 définit le Royaume comme «un Etat 
musulman souverain». Le monarque demeure chef d’Etat et 
guide religieux, une confusion significative entre les deux 
sphères temporelle et spirituelle sur le plan de l’institution de la 
fonction du chef de l’Etat. Alors que dans les deux constitutions 
algérienne et tunisienne cette fonction est accessible par la voie 
du suffrage universel direct où le peuple est la seule source de 
légitimité de la fonction présidentielle. 

En outre, le commandeur des croyants et descendant du 
Prophète est assisté par le Conseil Supérieur des Oulémas qu’il 
préside lui-même34.Ainsi, la sphère religieuse demeure gérée et 
dominée par une seule personne: le Roi, qui occupe largement le 
terrain religieux. 

En effet, l’article 41 de la Constitution de 2011 prévoit 
l’institutionnalisation de ce Conseil et lui attribue exclusivement 
la fonction de « la fatwa ». Ainsi, la Fatwa, qui est un terme 
religieux, se trouve évoquée au sein de la Constitution ce qui 
n’est le cas ni en Algérie ni en Tunisie. Cela peut démontrer la 
valeur de la religion musulmane en matière juridique d’une part 
et d’autre part la volonté d’unifier les consultations en matière 
                                                             
33-Sanson (H.), La laïcité dans l'Algérie d'aujourd'hui, Revue de l'Occident musulman et de 
la Méditerranée, N°29, 1980. pp. 55-68. 
34-Article 41 de la Constitution du Maroc de 2011. 
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religieuse dans l’ensemble du Royaume et de faire d’une 
institution aussi importante dans la vie des croyants, un rempart 
contre deux rivaux du monarque :les Fatwas des extrémistes 
religieux et les opposants politiques qui ont la tentation de se 
légitimer par l’Islam.   

Par ailleurs, il ne faut pas omettre de souligner une autre 
spécificité institutionnelle concernant la Cour constitutionnelle 
dont un des douze membres est proposé par le Secrétaire 
général du Conseil Supérieur des Oulémas, il peut s’agir d’un 
théologien.  

En revanche, la thèse de confusion des deux sphères 
devrait être nuancée car certains éléments de sécularisation de la 
vie politique apparaissent dans la Constitution de 2011 du 
Royaume. En effet, les partis politiques ont constitutionnellement 
l’interdiction de se fonder sur une base religieuse35. Cette règle 
trouve son équivalant dans la Constitution de la République 
algérienne, à cette différence près qu’au Maroc le monarque lui-
même trouve sa légitimité dans la Religion et que la 
Constitution l’interdit à ses opposants politiques.  

De plus, l’article 2 de la Constitution dispose « La 
souveraineté appartient à la nation qui l’exerce directement par 
voie de référendum et indirectement par l’intermédiaire de ses 
représentants. La nation choisit ses représentants au sein des 
institutions élues par voie de suffrages libres, sincères et 
réguliers.», une disposition qui va dans le sens de la 
sécularisation des institutions. 

                                                             
35-Art. 7/2 de la Constitution marocaine « […] Les partis politiques ne peuvent être fondés 
sur une base religieuse, linguistique, ethnique ou régionale, ou, d’une manière générale, 
sur toute base discriminatoire ou contraire aux Droits de l’Homme. Ils ne peuvent avoir 
pour but de porter atteinte à la religion musulmane, au régime monarchique, […] ». 
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Quant à la Constitution mauritanienne, elle se démarque 
des autres Constitutions des trois pays Maghrébins non 
seulement sur le plan des formules utilisées en se proclamant 
dans l’article premier  «[…] une république islamique, […] » 
rejoignant ainsi le Pakistan, l’Afghanistan,  l’Iran,  au lieu de 
s’en tenir au principe Islam religion de l’Etat. Elle se démarque 
également des autres pays maghrébins dans la portée juridique 
de son préambule qui prévoit que l’islam est la « […] seule 
source de droit […]» […], et que la Mauritanie demeure «[…] 
respectueuse des préceptes de l'islam, […]», rejoignant ainsi 
Oman et le Yémen. 

Le préambule annonce également que «le peuple 
mauritanien proclame, en particulier, la garantie intangible des 
droits et principes suivants : […] - les droits attachés à la famille, 
cellule de base de la société islamique.». 

Par ailleurs, si la condition de la confession musulmane est 
imposée par une disposition expresse au candidat à la 
présidence, comme c’est le cas en Tunisie et en Algérie, le 
principe «Islam religion de l’Etat »  quant à lui est annoncé 
 d’une manière plus élargie en englobant le peuple et l’Etat. En 
effet, l’article 5 dispose que « l’islam est la religion du peuple et 
de l’Etat». 

Ainsi la Mauritanie multiplie les dispositions 
constitutionnelles faisant référence à la religion ce qui la 
distingue non seulement des deux Républiques Maghrébines, 
mais aussi du Royaume du Maroc en considérant le droit 
musulman comme source principale de droit. 

Cet ensemble de dispositions rappelant l’attachement de la 
Mauritanie à la religion musulmane ne l’a pas amenée à mettre 
en place une institution constitutionnelle, spécialisée, destinée à 
veiller à la conformité du droit positif au droit religieux. En 
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effet, la seule instance religieuse inscrite dans la Constitution 
demeure simplement consultative et cette instance de cinq 
membres reste sous contrôle et domination absolue du chef de 
l’Etat, que ce soit dans sa composition ou que ce soit dans son 
mode de saisine. Il s’agit du Haut Conseil islamique36, une 
institution qui existe également dans les autres Etats 
maghrébins. ; en Tunisie cependant il ne s’agit que du Mufti  
dont un simple paragraphe prévoit la nomination et la 
révocation37 sans allusion ni à ses fonctions ni à son rôle. 

Conclusion 
Par cette étude comparative concernant le concept de 

laïcité ; qui représente au premier plan une réalité internationale 
beaucoup plus qu’une spécificité française, on constate que les 
constitutions des quatre pays maghrébins s’inspirent du modèle 
français en la matière sur un certain nombre d’éléments laïcisant 
des institutions publiques plus visiblement sur la question de la 
référence à la religion pour les partis politiques. En revanche, 
cette inspiration est de portée très limitée, quant à sa densité car 
les constitutions des Etats souverains maghrébins n’affirment ni 
séparation ni neutralité vis-à-vis de la religion et quant à sa 
portée juridique car le droit positif maghrébin peut s’inspirer du 
droit musulman sans rencontrer d’obstacle constitutionnel 
comme il peut être déconfessionnalisé sans rencontrer de 
difficultés similaires. Une institution constitutionnelle adéquate 
                                                             
36-Article 94 de la Constitution actuelle de la Mauritanie dispose « Il est institué auprès du 
président de la République un Haut Conseil islamique composée de cinq membres. 
Le président et les autres membres du Haut Conseil islamique sont désignés par le 
président de la République. 
Le Haut Conseil islamique se réunit à la demande du président de la République. 
Il formule un avis sur les questions à propos desquelles il est consulté par le président de la 
République. »  
37-Article 78 «Le président de la République, par voie de décret présidentiel, a pour 
attributions: 
- la nomination de Mufti de la République tunisienne et mettre fin à ses fonctions ; [ …] ». 
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demeure, actuellement, inexistante dans l’ensemble des 
constitutions maghrébines.    

La réalité socio-culturelle ne peut être écartée du système 
juridique d’un Etat ; de ce fait les constitutions ont placé le 
religieux sous l’emprise du pouvoir temporel afin d’accélérer le 
processus de modernisation et de sécularisation au nom d’une 
religion réformatrice en adoptant «une religion de l’Etat» d’une 
part et d’autre part, pour faire face à la contestation fulgurante 
de l’idéologie conservatrice. 
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Résumé 

Le recouvrement de l’Indépendance nationale devait être 
accompagné par un retour à la culture et aux valeurs authentiques 
de la société algérienne. Ainsi est apparue la nécessité d’élaborer 
un droit algérien devant se substituer à la législation coloniale. 
Néanmoins, le contexte dans lequel devait être entreprise cette 
œuvre était très complexe, compte tenu de l’influence de plusieurs 
systèmes juridiques. Le problème s’est posé spécialement pour 
le droit de la famille, dont les règles de fond inspirées exclusivement 
par la chari’a devaient faire l’objet d’une codification de sorte à 
faire partie intégrante du corpus juridique algérien. Cette démarche 
a soulevé, toutefois, beaucoup de difficulté, car le procédé de 
codification emprunté au droit occidental est incompatible avec 
la nature même des règles de la chari’a. 

Mots clés  
Acculturation juridique, cohabitation, codification, code de la 
famille, système juridique, chari’a, harmonisation, concepts 
juridiques, fiqh. 
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Au lendemain de l’Indépendance de l’Algérie, l’abandon 
du droit colonial et le retour au droit authentiquement algérien 
était une simple évidence, tant le droit était considéré comme un 
aspect de la souveraineté et en même temps un élément de 
l’identité nationale. Néanmoins, après 132 ans de colonisation, 
beaucoup de choses ont évolué et le retour au statu quo ante 
n’est guère facile, du fait de certains obstacles inéluctables. 

Ceux-ci tenaient principalement à l’acculturation juridique 
conséquence de l’application du droit colonial pendant plus d’un 
siècle. La génération de juristes algériens, au jour de l’indépendance, 
ne connaissait que le droit français1.Il y avait également la 
stagnation du Droit Algérien en vigueur antérieurement à la 
colonisation française, devenu, en quelque sorte obsolète pour 
régir une société qui a considérablement évoluée. De plus, le 
phénomène du bi-juridisme qui s’est développé au cours de la 
période coloniale, se traduisait, en ce qui concerne les Indigènes, 
par l’application du droit musulman ou du droit coutumier, 
avec certains aménagements : en matière de statut personnel2, 
les justiciables étaient soumis à des juridictions musulmanes 
(les mahakmas), mais, pour le reste de leurs relations, ils étaient 
soumis à la législation coloniale et aux tribunaux français3.  

A ces facteurs liés au phénomène de la colonisation, est 
venu s’ajouter un problème de faisabilité, dés lors qu’il n’était ni 
possible ni opportun pour les autorités algériennes d’abandonner 
du jour au lendemain la législation coloniale et c’est ainsi que 
fût reconduite la législation en vigueur jusqu’au 5 juillet 1975. 

                                                             
1- N. Bessadi, Le droit en Algérie entre héritage colonial et tentative (s) d’algérianisation, article 
in Le Maghreb et l’indépendance de l’Algérie, CRASC, IRMC et KHARTHALA, 2012 p 28. 
2- Voir, l’ordonnance du 26 septembre 1842 sur l’organisation de la justice en Algérie et 
l’ordonnance du 9 novembre 1945 portant organisation du culte israélite en Algérie, in Robert 
Estoublon et Adolphe Lefébure, Code de l’Algérie 1830- 1895.   
3- L’ordonnance du 28 février 1841 étend l’application du Code pénal français au territoire 
algérien. 
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Faut- il signaler enfin, un dernier facteur et non des moindres, à 
savoir, l’option de l’Algérie pour le socialisme comme moyen de 
développement et de modernisation de la société, sachant qu’il 
s’agit là d’une doctrine autonome qui n’a rien à voir ni avec le 
capitalisme ni avec l’Islam malgré les rapprochements tentés par 
quelques auteurs4. C’est dans ce contexte très complexe que va 
être élaboré le droit algérien post indépendance.   

Les premiers textes ont commencé à voir le jour dés 1962, 
dont notamment la loi n° 63-218 du 18 juin 1963 portant création 
de la Cour Suprême et l’ordonnance n°65-275 portant organisation 
judiciaire, néanmoins c’est seulement au cours de l’année 1973, 
que fût installée la Commission Nationale de la Législation 
chargée de l’algérianisation de la législation5. Les travaux de 
cette commission devaient être achevés au plus tard le 5 juillet 
1975, soit la date fixée pour l’abrogation de la loi du 31 décembre 
1962 reconduisant la législation antérieure6. Cette commission 
composée essentiellement de professionnels du droit (magistrats 
et avocats) avait pour directive selon le discours du feu 
Président Houari Boumediene de : « procéder à une refonte de 
notre législation, à la fois par un retour aux sources du droit 
musulman et par une adaptation aux besoins et aux objectifs de la 
révolution socialiste. »7.    

                                                             
4-T. Saoud, La place de l’islam dans l’Algérie indépendante. La période des présidents Ben Bella 
et de Boumediene comme modèle de référence, article in Le Maghreb et l’indépendance de 
l’Algérie, CRASC, IRMC et KHARTHALA, 2012 p 115.   
5- Cette commission créée selon Z. Sekfali par le décret du 5 juillet 1973 devait « parachever en 
étroite collaboration avec les diverses commissions sectorielles mises en place dans les départements 
ministériels les travaux de codification.», Introduction générale au système judiciaire algérien, 
éditions Casbah, p 21.  
6- L’article 4 de l’ordonnance n° 73-29 portant abrogation de la loi n°62-157 du 31 décembre 1962 
tendant à la reconduction jusqu’à nouvel ordre de la législation en vigueur au 31 décembre 1962, 
JORA(Journal officiel de la République Algérienne) 1973, n° 62, p 523.     
7 - Discours du 13 mars 1971, P. Balta & C. Rulleau, La stratégie de Boumediene, La 
bibliothèque arabe, Sindbad, p 134.   
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A la lumière de ces circonstances, la tâche du législateur 
est loin d’être aisée, car il fallait  tenir compte pratiquement de 
trois systèmes juridiques : le système dit de droit musulman (le 
peuple algérien étant de confession musulmane), le système de 
droit socialiste, (l’Algérie ayant opté pour le socialisme comme 
moyen de développement) et le système des droits dits civilistes, 
notamment le droit français pour des raisons historiques. Le 
compromis recherché, soit une cohabitation pacifique entre ces 
systèmes n’a pu être trouvé pour toutes les matières, dans les 
délais impartis, spécialement pour ce qui est de la matière du 
statut personnel, d’où le retard dans la promulgation du Code 
de la famille qui n’a eu lieu que près de 10 ans après l’échéance 
fixée8. S’il est vrai, que pour les autres matières (droit civil, droit 
commercial, droit administratif, droit pénal etc.), l’algérianisation du 
droit français, n’a pas soulevé de difficultés particulières, du fait 
de leur aspect plus technique que culturel9, le phénomène de 
l’acculturation juridique favorisant cette démarche, il en a été 
autrement pour le droit familial, qui est plutôt un droit 
ancestral. 

Faut-il rappeler à cet égard, que la matière du statut 
personnel, appelée généralement droit de la famille (statut 
personnel, successions, libéralités) n’a jamais relevé de la 
législation coloniale, ni d’ailleurs des tribunaux français ; elle            
a été de tout temps, régie par le droit musulman, voire les 
coutumes locales et les litiges y afférents relevaient de la compétence 
de la justice dite musulmane. Cette situation justifiée par 
l’attachement de la société algérienne à sa religion, ainsi qu’à ses 
coutumes et traditions n’est pas sans soulever de difficultés 
quant à une éventuelle harmonisation de l’ordre juridique 
                                                             
8 - L. Hamdan, Les difficultés de codification du droit de la famille algérien, R I D C, 1985 ; 
Vol 37 n° 4, pp 1001-1015.  
9 - Outre le peu de dispositions de la chari’a en la matière. 
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algérien, dans la mesure où il s’agit d’assurer la cohabitation de 
deux systèmes juridiques au moins10. En vérité, il ne s’agissait 
pas, d’élaborer un ordre juridique à partir de deux systèmes, 
mais il était beaucoup plus question d’adapter un système 
juridique à un autre. Autrement dit, il fallait que les règles 
régissant le droit familial –à savoir  la chari’a- puissent se 
concilier avec le reste des règles juridiques qui relèvent plutôt de 
la tradition civiliste, favorisant ainsi l’harmonisation de l’ordre 
juridique algérien. 

 Cette démarche a été clairement affichée à partir du 
moment où le législateur a renoncé à ce qui était appelée la 
justice musulmane11, en lui préférant les juridictions relevant du 
modèle français12 comme étant peut être plus modernes. Mais, 
s’il est vrai ainsi que l’écrivait Z. Sekfali : «La suppression de ces 
juridictions a mis fin à la distinction devenue aussi anachronique 
qu’incompréhensible entre les deux concepts de – justice musulmane- 
et justice civile- »13, il n’en reste pas moins également vrai que les 
pouvoirs publics ont fait un choix, en préférant notamment les 
tribunaux issus du modèle français et appliquant le droit positif, 
aux mahakmas qui représentaient le modèle musulman et 
appliquaient la chari’a14. 

                                                             
10 - Le droit socialiste ne concernant pas cette matière.  
11- Voir le décret n° 63-261 du 22 juillet 1963, portant transfert de la compétence des 
Mahakmas de cadi en matière contentieuse et gracieuse, aux tribunaux d’instance, JORA 
1963, n° 51, p 751.        
12- La chambre de révision musulmane a été supprimée à la suite de la création de la Cour 
suprême par la loi n° 63-218 du 18 juin 1963 et dont l’exposé des motifs indique 
clairement : « C’est devant elle (C.S) que seront portés désormais les pourvois en annulation de la 
chambre des révisions musulmane de la cour d’appel d’Alger. ».JORA, 1963, n° 43, p 662.  
13- op. cit., p 23. 
14- Il est vrai par ailleurs, que la chari’a présente beaucoup de contraintes pour les gouvernants 
des pays nouvellement indépendants, dans la mesure où ils ne peuvent pas remettre en cause 
l’ordre juridique établi et ils ne sont pas donc maitre de l’avenir juridique du pays (notamment 
après la fermeture des portes de l’idjtihâd, voir  Lixant De Bellefonds, Immutabilité du droit 
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C’est la nécessité d’harmoniser l’ordre juridique algérien 
qui explique ce choix, sachant par ailleurs que l’efficacité de tout 
ordre juridique est tributaire de son harmonisation. Celle-ci 
traduit, en effet, l’unification de la société et sa bonne organisation 
autour de valeurs communes partagées par l’ensemble de ses 
membres. D’ailleurs, le propre des règles juridiques est qu’elles 
sont à l’intérieur d’un même espace social et qu’elles sont non 
seulement liées les unes aux autres, mais aussi interdépendantes 
les unes des autres. L’harmonisation des règles juridiques 
relevant d’un système juridique d’un pays donné embrasse 
aussi bien les aspects liés à la forme du droit (Section I), que 
ceux concernant le fond (Section II)   

Section I – la codification du droit de la famille une exigence 
pour l’harmonisation formelle du droit algérien  

Outre les commentaires, les critiques, ainsi que les remarques 
auxquels a donné lieu le Code de la famille depuis sa promulgation, 
voire même, la polémique qui s’est instaurée depuis entre 
partisans et adversaires de ce code, les juristes algériens sont 
partagés quant à la portée de la codification du droit de la 
famille. Pour certains, la chari’a reste la source officielle et 
originelle du Code de la famille15 et la codification ne serait, en 
fait, rien d’autre qu’une transcription fidèle de la chari’a16.  
                                                                                                                                                
musulman et réformes législatives en Egypte, 1955, 7 R I D C, 1955, Vol 7 n°1, pp 5-34), alors que 
la loi œuvre du législateur leur offre plus de possibilités à l’effet d’affirmer leur autorité et de 
décider en toute liberté de l’avenir juridique du pays, de le doter de nouvelles institutions, de 
procéder à des réformes profondes dans le domaine juridique etc.         
15- M. Djagham, La polygamie en Algérie divergences autour d’un droit en mutation, article in 
revue des sciences humaines, Université Mohamed Khider, Biskra, n° 34/35 ; Mars 2014, pp 61-
73. Voir également :  

           1994  21       
84112003

283 
16- Le droit musulman révélé par le prophète Mohamed ( - cette expression en arabe est une prière 
sur le prophète, que le musulman est tenu de dire lorsqu’il prononce ou entend le  nom du prophète  et 
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Cette opinion s’appuie, entre autre, sur les dispositions de 
l’article 222 du Code de la famille, qui ne souffrent pourtant 
d’aucune ambiguïté. Une lecture attentive de cet article -rédigé 
comme suit : « En l’absence de dispositions dans la présente loi, il est 
fait référence aux dispositions de la chari'a.» - suffit pour réfuter cet 
argument. Il n’y a nul doute la chari’a est considérée comme 
étant simplement une source subsidiaire en matière de droit 
familial, d’autant plus que l’article 1er du code de la famille 
dispose : «Toutes les relations entre les membres de la famille sont 
régies par la présente loi ». Il reste toutefois nécessaire, en 
considération de ces divergences doctrinales, d’examiner la 
portée réelle de cette codification du droit de la famille (I), qui a 
permis, en tout cas, l’insertion de ses règles dans l’ordre 
juridique algérien(II).  

I- La portée de la codification du droit de la famille    
La codification du droit de la famille procède de plusieurs 

soucis : elle ne tend pas uniquement à rassembler, systématiser 
et clarifier les règles de la chari’a17, elle se veut  également être, 
                                                                                                                                                
cela en vertu des prescriptions du Saint Coran, notamment la Sourate 33 Al Ahzab (les coalisés), le  verset 
56 « Certes Allah et Ses Angesprient sur le prophète ; ô vous qui croyez priez sur lui et adressez (lui) vos 
salutations », Traduction du Saint Coran par le Centre islamique et culturel de Belgique. 
WWW.centreislamique.be.coran.)- était essentiellement un droit oral transmis par les compagnons 
du prophète. Ila fait l’objet d’une une première codification sous le calife Othman (644 – 656 J.C), 
pour en garantir sa conservation et sa préservation de toute dénaturation. Cette première 
codification dite classique consistait en la transcription du Coran et de la Sunna (faits, dires et 
attitudes du prophète  ). La chari’a est devenue ainsi un droit écrit. La seconde étape de la 
codification de la chari’a dite moderne, consiste à faire évoluer la forme des textes présentés sous 
forme de discours, de récits exhortant les fidèles à suivre la voie de Dieu et à s’abstenir des voies 
du mal, vers une forme plus juridique se limitant à énoncer les prescriptions de la chari’a.  En 
vérité, il s’agit de mettre en forme le contenu de la chari’a suivant le modèle occidental, sans 
toucher le fond d’origine divine et donc sacré.       
17- Telle, la tentative de codification du droit musulman en Algérie durant la colonisation 
française, connue sous le nom de projet Code Morand. La codification tend également à séparer 
le sujet de l’objet de manière à désacraliser la norme et de la ramener à un travail purement 
humain. La codification est un moyen de dissocier les règles de leurs sources, ce qui facilitera la 
modification des règles. Voir dans ce sens Harithi Al-Dabagh, Le droit comparé comme 
instrument de modernisation : l’exemple des codifications civiles des Etats arabes du moyen 
orient, R D U S 2013, 43.  L Gannage, écrit quant à lui : « en se coulant dans la norme étatique, cette 
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non seulement, un moyen de leur adaptation aux exigences de 
la vie moderne18, mais aussi et surtout représenter un procédé 
d’unification du droit algérien, en mettant fin au dualisme 
juridique légué par les autorités coloniales19.  

Cette démarche n’est pas propre au législateur algérien, 
qui n’a fait que suivre les législateurs des pays arabo-musulmans 
qui ont été déjà confrontés au problème de modernisation de 
leur législation à l’instar de l’Egypte, la Syrie, l’Irak, la Tunisie, 
le Maroc etc. Or, le procédé de la codification étant étranger à la 
chari’a, s’est posé le problème de leur compatibilité (A), qui n’a 
pu être résolu que par la substitution de la loi à la chari’a, puisque 
toute idée de cohabitation était utopique(B). 

A- La codification un procédé inconciliable avec la chari’a  
Le procédé de la codification est inconciliable avec la chari’a 

en raison non seulement de son origine occidentale (1), mais du 
fait également de la nature même de la chari’a (2). 

1- La codification de la chari’a : un procédé emprunté au droit 
occidental 

La codification est une technique propre aux droits de 
tradition civiliste. D’ailleurs, selon un éminent chercheur, l’idée 
de codifier la chari’a «…est le résultat d’une invention qui plonge 
ses racines dans l’irruption européenne sur la scène musulmane. Ce 
sont les savants orientalistes et les administrateurs coloniaux d’une 
part, et les gouvernants musulmans et les nouvelles élites modernistes, 

                                                                                                                                                
tradition est infiniment plus vulnérable parce qu’elle perd progressivement l’immunité qui lui conférait 
son origine religieuse.»,Synthèse dans Lucette Khaiat et Cécile Maréchal, L’enfant en droit 
musulman, Paris, Société de législation comparée , 2008, p 420. 
18- Harith Al-Dabbag, La réception du modèle juridique français par le droit civil Irakien, article 
in R I D C, 2005, Vol 57, n°02, pp263-290. 
19-La codification écrit Ch. Chehatta, à propos de la codification du droit Egyptien, « permet d’en 
finir avec ce dualisme, d’introduire des innovations imposées par les exigences de la vie moderne», Les 
survivances musulmanes dans la codification du droit civil Egyptien, R I D C, 1965  Vol. 17 n° 4, p 839.  
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de l’autre, qui ont cherché dans le fiqh ce qui était susceptible d’être 
coulé dans le moule d’un droit positif de facture napoléonienne.»20. 

C’est en effet, sous l’influence et la pression des puissances 
occidentales qu’est apparue la première codification de la chari’a, 
en l’occurrence la Medjella el Ahkam al Adlya en 187721, qui est 
une gigantesque compilation des coutumes et règles du fiqh 
hanéfite. Les puissances européennes qui entretenaient des 
relations commerciales avec l’empire Ottoman et profitant de la 
décroissance de celui-ci n’ont pas hésité à s’ingérer dans les 
affaires intérieures de cet empire, en subordonnant le maintien 
de ces relations commerciales, à des réformes dans tous les 
domaines y compris le domaine juridique (textes et institutions) 
en suivant le modèle occidental. Ainsi, ont été empruntés au 
droit occidental les concepts de code et de codification, d’où la 
promulgation de plusieurs codes. Cette nouvelle politique 
législative inspirée du droit européen est à l‘origine d’un nouveau 
problème, celui de la conformité de ces codes avec la chari’a22. 

La disparition de l’empire Ottoman et l’avènement des Etats-
nations, ont été aussi une occasion pour certains pays musulmans 
de moderniser leur système juridique dans son ensemble en 
reproduisant le modèle occidental23. Cette modernisation s’est 
                                                             
20- Duprêt Baudoin directeur de recherche au CNRS, Centre Jacques Berque (Rabat), 
intervention au séminaire « la charia qu’est ce à dire ? » du 15 avril 2013. Voir également 
Sana Benachour, La construction d’une normativité islamique sur le statut des femmes et 
de la famille, Texte de la 655° conférence de l’Université de tous les savoirs, donnée le 10 
octobre 2007.     
21- Harith Al-Dabbagh, op. cit,.        
22- Cette Medjella écrit Fadhel Moussa : « qui codifie les parties du droit religieux sous forme 
d’articles est la première initiative prise par un pays islamique qui ait essayé de codifier et de 
promulguer comme loi d’Etat des parties du droit religieux.», La codification du droit 
musulman, in RED&S.  
23 - C’est au 19éme siècle avec l’avènement de l’Etat nation, le contact du monde musulman 
avec l’Europe, la décroissance de l’empire ottoman qu’on a cherché à importer des 
concepts européens et c’est ainsi qu’est apparu le mot droit. C’est dans ces conditions 
qu’on est passé de la normativité du fiqh à un droit codifié, d’où la promulgation de codes 
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concrétisée pour l’essentiel à travers la création de tribunaux 
étatiques, la nomination du personnel judiciaire et la promulgation 
de codes nationaux répartis par matière (pénal, commercial, 
statut personnel). Il s’agit en fait de réformes profondes du 
système juridique (au sens large du terme) qui ont concerné 
aussi bien la forme que le fond24. Ainsi l’Egypte en tant qu’Etat 
moderne préoccupé par la modernisation de son droit, a pris 
exemple sur le modèle français pour rédiger dans un premier 
temps un recueil de la loi hanéfite en 1875, puis un code du 
statut personnel en 192025.  

La première tentative de codification du droit musulman en 
Algérie remonte à la période de la colonisation française. Elle fût 
l’œuvre des autorités coloniales qui ont procédé le 6 septembre 1905  
à l’installation d’une commission dite de codification du droit 
musulman. Marcel Morand, membre influent de cette commission et 
dont le projet de codification porte d’ailleurs son nom, déclarait après 
10 ans de travaux : « Tout en maintenant en certaines matières 
l’application du droit musulman, nous nous sommes appliqués à amender 
celle-ci et l’adapter aux exigences des temps nouveaux »26. Ce projet de 
code n’a pas abouti en raison non seulement de l’opposition des 
                                                                                                                                                
et la création de juridictions à l’occidentale. Voir  Duprêt Baudoin, Déjeuner débat, 
vendredi 24 avril 2015, organisé avec le soutien du Mouvement européen Belgique 
« Qu’est ce le droit musulman aujourd’hui ? ; voir également Harith. Al-Dabbagh, Le droit 
comparé comme instrument de modernisation : l’exemple des codifications civiles des états 
arabes du moyen orient, article in R.D.U.S. 2013, 43, pp 389-441. 
24- Amira El- AZhari Sonbol, La genèse du droit de la famille : Influence de la Charia, du 
droit coutumier et du droit colonial sur la codification su statut personnel, in Avis de 
recherche : Egalité et justice dans les familles musulmanes, pp 173-200, www.musawh.org. 
25-Voir à propos de cette codification, Nathalie Bernard-Maugiron, Le processus de réforme du 
droit de la famille et ses limites, Confluences Méditerranée, n° 75, Automne 2010 pp 77-89.  
26-Religion et colonisation XVI-XX siècle, Afrique Asie Océanie Amérique, sous la direction 
de Dominique Borne et Benoit Falaize, p 150. Pour René Monier, un des principaux 
théoriciens du projet : « La codification, en soi, par soi, réalise déjà la codification : disons le sans 
jeu de mots aucun, que codifier, c’est modifier. Car le droit musulman est par nature, un droit oral,  
et non un droit écrit ; il est un droit traditionnel  et jurisprudentiel ; le transformer en droit  écrit, 
par rédaction par fixation, c’est l’altérer.», Religion et colonisation, op. cit., p 149.        
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représentants de la partie musulmane- qui considéraient  ce projet 
comme une trahison de la religion musulmane et une violation des  
coutumes  locales-, mais du fait également des colons qui redoutaient 
une limitation des pouvoirs des juges français par ce code et qui ne 
pourraient plus imposer les règles du Code civil français à travers la 
jurisprudence musulmane. Ce projet de code aurait été également 
abandonné par les autorités coloniales qui craignaient le soulèvement 
des indigènes27. 

La codification de la chari’a est un procédé impropre non 
seulement du fait de son appartenance à un autre système 
juridique, mais en raison de la nature même des règles de la 
chari’a ; elles sont incodifiables. 

2- Le fiqh incodifiable par nature  
C’est parce qu’il est une doctrine et une méthode que : « le droit 
musulman est essentiellement incodifiable», écrit Josepth Schacht, 
car dit-il « il ne possède de valeur religieuse qu’autant qu’il est 
enseigné de la manière traditionnelle par l’une des écoles du fiqh.»28.Le 
fiqh traduit généralement par le vocable droit musulman29 est 
défini comme « la connaissance (ilm ou science) des ahkâm (statuts 
des actes humains) au moyen des indices (adilla, preuves scripturaires). 
C’est une science pratique, par opposition à la théologie qui est une 
science théorique. » 30. Le fiqh est une source dérivée qui recense 
l’ensemble des règles dégagées par les fouquafâs (jurisconsultes) 
                                                             
27 - Etudes Franco-musulmanes, Le « Code Morand » devant la magistrature musulmane- 
L’impossible réforme du droit familial dans l’Algérie coloniale (1904-1926). Jc-
moreau.com/p?= 456.  
28 - Esquisse d’une histoire du droit musulman, Paris librairie orientale et américaine, Max 
Besson, 1953, p 80. 
29 -Dupret Baudoin estime pour sa part que le terme fiqh ne peut pas être traduit par droit 
musulman et il préfère plutôt le terme doctrine et il serait de l’avis de cet auteur : «…faux 
de penser la charia et le fiqh en termes de droit, c’est-à-dire en terme de droit tel que nous entendons 
ce mot aujourd’hui. », op. cit., loct.cit. 
30 -H. Bleuchot, Droit musulman, PUAM, T2, chapitre V. Les fondements du droit 
musulman, n° 260. 
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à partir des prescriptions du Coran et de la Sunna, la tradition 
du prophète  et ayant trait généralement au culte et aux relations 
sociales.  Le fiqh ne se prête pas au procédé de la codification du 
fait de sa formulation doctrinale (2.1), de sa casuisitique (2.2), 
nonobstant le caractère immuable de la chari’a étant d’origine 
divine (2.3). 

2.1-Le fiqh : une formulation doctrinale  
En se  posant la question  de savoir  où se trouve  le droit  

musulman Hervé Bleuchot répond comme  suit : « La réponse, 
celle des ulamâ, est simple et unique : dans la doctrine, et qui est plus, 
non dans les ouvrages des maitres fondateurs (Abû Hanifâ, Mâlik, 
Ach-châfi î, , Ibn hanbel), mais dans les  traités  résumés et commentaires de 
moyenne et basse époque qui sont pratiquement les  seuls consultés.»31. Ainsi, 
Contrairement au positivisme juridique qui considère le droit 
comme l’expression de la volonté de l’Etat, matérialisée par des 
formes officielles (les sources formelles), le fiqh n’est pas 
l’œuvre de l’Etat et ne requiert aucune forme particulière pour 
être reconnu comme tel. La chari’a n’est pas le droit d’un Etat 
musulman quelconque, mais plutôt, celui de la communauté 
musulmane où qu’elle se trouve. La codification étant par 
essence une prise en charge officielle du droit par l’Etat ne peut 
être appliquée au fiqh sans risque de dénaturation32. 

Le fiqh  - qui repose sur l’exégèse et les commentaires des 
fouquahâs-  s’est développé à travers quatre écoles principalement, 
en raison des divergences relevées à l’occasion de solutions 
apportées à des cas d’espèce. Or, étant ainsi, la codification du 
fiqh, n’exclut pas l’existence de solutions parfois contradictoires, 

                                                             
31-H. Bleuchot, Droit musulman, Presse universitaire d’Aix Marseille, Collection Droit et 
religions, éd. 2000, ISBN électronique : 9782821853324, n° 299-5. 
32-Pour R Maunier : « Codifier c’est modifier », Loi française et coutume indigène en Algérie, 
Domat- Montchrestien, 1932, p 68. 
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dans un même texte censé être harmonieux et homogène, ce qui 
est inacceptable.    

Par ailleurs, compte tenu de sa formulation doctrinale33, la 
codification du fiqh requiert une nouvelle présentation des 
différentes règles, notamment leur mise sous forme d’articles 
d’une part et leur classement par Livre, Titre, Chapitre, Section 
etc. au même titre que les dispositions du Code civil, du Code 
de commerce, ou le Code de la nationalité etc. Or, une telle 
opération même dépourvue de toute volonté de réforme ne peut 
pas aboutir sans dénaturation de la chari’a. Au surplus, le fait de 
mettre seulement sous forme d’articles un corpus doctrinal de 
caractère casuistique ne va pas sans altérer le contenu et 
transformer en règles de droit des règles habituellement 
frappées du sceau du sacré34.  

2.2- Le fiqh : une casuistique  

Le fiqh est un ensemble de jugements de comportements 
définis au cas par cas à la lumière des prescriptions du Coran et 
de la tradition du prophète . Les solutions prescrites relèvent 
de la casuistique, il s’agit de solutions retenues à propos de cas 
d’espèce et exposées par les fouquahâs dans des recueils, 
considérés comme « des collections de cas »35.Le droit musulman : 
«se présente sous formes de décisions particulières concrètes»36.Quant 
au légiste musulman, Millot relève qu’il : « se refusera                

                                                             
33 -A. Bessedik, op. cit., p 17. 
34 -Il semblerait que le comité des grands savants en Arabie saoudite aurait édicté une 
fatwa en 1973, qui déclare illicite la codification de la charia, Revue des recherches 
islamiques saoudienne (en arabe), Riyad, 1411 Hégire (1990), n° 31 p 58 et suiv. cité par 
Harit Al Dabbag, op. cit.Voir également à propos de la codification de la chari’a : 

1428 
35 - Chafik Chehata, op. cit., p 839 et s. 
36 - Jean Marc Mousseron, La réception au proche orient du droit français des obligations,  
R I D C, janvier – mars 1968, Vol 20, n°1, pp 37-78.   
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à l’abstraction, et à la systématisation, à la codification. Il évitera la 
généralisation et même la codification »37.  

S.Lagnmani38 qualifie le fiqh de casuistique théorique. 
C’est une casuistique précise – t- il , car le fiqh ne procède pas 
par des règles générales et  elle est théorique parce que les 
recueils du fiqh ne sont pas comparables aux recueils des 
précédents connus dans les pays de la Common law. Les cas 
envisagés par les fouquahâs sont aussi bien des cas réels que des 
cas supposés, des hypothèses d’école. Il ne s’agit pas de 
précédents judiciaires c’est-à-dire des décisions de justice 
rendues à l’occasion de véritables procès qui y sont exposés et 
qui selon le système de la Common law s’imposent aux 
juridictions inférieures. 

Il en est ainsi parce que la chari’a s’intéresse à la vie quotidienne 
du croyant ce qui a donné lieu, parfois à une casuistique extrêmement 
complexe39. Les prescriptions du Coran sont dans certains cas, 
très détaillées, telles les successions, la quote-part de chaque héritier 
est déterminée avec précision dans tous les cas de figure 
susceptibles de se présenter40. La tradition du prophète qui est 

                                                             
37 - La pensée juridique de l’Islam, R I D C1954, p 441. 
38 - Droit musulman et droit positif : le cas tunisien, article in Politiques législatives : 
Egypte, Tunisie, Algérie, Maroc, CEDEJ 1994 pp p 157-163. 
39 - A. Bessedik, Les opérations de financement et d’investissement dans le droit musulman, 
HAL, 2013, p 18. 
40 - Voir Sourate 4 An-nisa (Les femmes), il est indiqué notamment aux versets 11 & 12 ce qui 
suit : « 11. Voici ce qu’Allah vous enjoint au sujet de vos enfants : au fils, une part équivalente à celles de 
deux filles. S’il n’y a que des filles, même plus de deux, à elles alors deux tiers de ce que le défunt laisse. Et 
s’il n’y a qu’une, à elle seule alors la moitié. Quant aux père et mère du défunt, à chacun d’eux le sixième 
de ce qu’il laisse, s’il a un enfant. S’il n’a pas d’enfant et que ses père et mère héritent de lui, à sa mère 
alors le tiers. Mais s’il a des frères, à la mère alors le sixième après exécution du testament qu’il aurait fait 
ou paiement d’une dette. De vos ascendants ou descendants, vous ne savez pas qui est plus près de vous en 
utilité. Ceci est un ordre obligatoire de la part d’Allah, car Allah est certes, Omniscient et Sage. 12. Et a 
vous la moitié de ce que laissent vos épouses, si elles n’ont pas d’enfant. Si elles ont un enfant, alors à vous 
le quart de ce qu’elles laissent, après exécution du testament qu’elles auraient fait ou paiement d’une dette. 
Et à elle un quart de ce que vous laissez, si vous n’avez pas d’enfant. Mais si vous avez un enfant, à elle 
alors le huitième de ce que vous laissez après exécution du testament que vous auriez fait ou paiement 
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la seconde source (à savoir, l’ensemble de ses actes, ses paroles 
et ses approbations etc.), constitue en fait des réponses apportées 
aux questions des fidèles à l’occasion généralement de cas concrets 
ou de cas pratiques supposés.      

Etant ainsi, le fiqh ne se prête pas à une codification, car 
celle-ci suppose des règles à portée générale et non pas des 
solutions particulières. L’effort de systématisation qui pourrait 
avoir lieu41 dans le but bien évidemment d’une codification des 
règles du fiqh aboutira sans aucun doute à une rationalisation 
du contenu des règles de la chari’a42. 

2.3- Le caractère immuable de la chari’a 
Contrairement au droit œuvre de l’Etat, passible de mutation 

au fur et à mesure de l’évolution de la société sur tous les plans 
économique, social, culturel etc., la chari’a d’origine divine est 
immuable ; les  solutions prescrites s’imposent  pratiquement en tout 
lieu et en tout temps. Le droit musulman serait selon les dires d’un 
auteur : « … un bloc que personne ne peut tailler »43. La porte de l’idjtihad 
(effort intellectuel) autrefois ouverte a été fermée44 et en vertu du 
                                                                                                                                                
d’une dette. Et si un homme, ou une femme meurt, sans héritier direct, cependant qu’il laisse un frère ou 
une sœur, à chacun de ceux-ci alors, un sixième. S’ils sont plus de deux tous participeront au tiers, après 
exécution du testament ou paiement d’une dette, sans préjudice à quiconque (Telle est l’) Injonction 
d’Allah ! et Allah et Omniscient et Indulgent.». 
41-C’est à partir du Vème siècle Hégire, XI éme  Siècle, que  les principes généraux ont 
commencés à être dégagés sous le nom de kawaed  kuliyat )القواعد الكلیة(  par un auteur hanéfité,  
au nombre 4 au début : - l’usage à valeur de règle, - le doute ne doit pas détruite la conviction 
déjà faite, - l’extrême difficulté appelle la facilitation, - le dommage doit être intégralement 
réparé. Le nombre de principes dégagés par le fiqh s’est multiplié jusqu’à atteindre le nombre de 
deux cents, voire plus. D’ailleurs, les 99 articles du titre préliminaire de la Madjellé  ont été 
consacrés à ces kawaed. Ce sont des directives pour le fiqh et non pas des textes de loi qui 
s’imposent au juge,  voir, S. Jahel, op. cit., 
42 -voir à propos de la rationalisation du droit par la codification, Max Weber  Sociologie du 
droit Paris PUF 2007, p 195 et s. 
43- Bessedik, op. cit., p 7 ; voir également, L. Gannagé, Droit immobile ou droit en 
mouvement?, Mélanges Oppetit, p 203 2é éd. Litec 2009. 
44- La formation du droit musulman aurait été achevée à la fin X è siècle, d’où un consensus 
entre les savants de la communauté musulmane considérant que tout a été dit et que la 
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principe du taklid (le conformisme) en vigueur depuis, les fouquahâs 
ne peuvent commenter, analyser et exposer que les œuvres des 
maitres du passé ainsi que les règles définitivement établies, toute 
innovation leur est interdite45. 

Certains penseurs musulmans se sont de tout temps opposés 
à la codification de la chari’a, de crainte de favoriser par ce biais 
sa dénaturation. Faut-il rappeler aussi que c’est par rapport à 
certaines contraintes de la chari’a que beaucoup de pays appartenant 
au monde arabo-musulman ont préféré s’inspirer du modèle 
occidental pour la modernisation de leur droit, plutôt   que de 
s’en tenir à la chari’a. 

Certains auteurs refusent même de qualifier la chari’a 
comme étant du droit à raison notamment de son contenu qui 
englobe les rituelles propres à la dévotion du musulman et qui 
n’a pas de lien avec le Droit46, c’est un droit métajuridique. 

Comment appréhender dés lors la codification de la chari’a ? 
Ne pourrait-on l’analyser comme une sorte de cohabitation 
entre les règles de fond d’un système juridique en l’occurrence 
la chari’a et le procédé de la codification comme instrument 
propre à un autre système juridique, soit le système dit des droits 
civilistes ? Une telle approche s’avère cependant impossible, car 
l’harmonisation recherchée par le législateur algérien ne peut, se 
faire qu’en préférant un système juridique au détriment de l’autre.  

                                                                                                                                                
porte de l’idjtihad doit être fermée, voir J. Schacht, Introduction au droit musulman, 
Maisonneuve & Larose, p 63. 
45 - S. Jahel, Les principes généraux du droit dans les systèmes arabo- musulmans au regard de la 
technique juridique contemporaine R I D C, 2003 1 pp 105- 122. 
46-Dupret Baudoin, précisait  en conclusion  de son intervention : « S’il y a une idée  que je voudrais 
laisser  en conclusion de  mon intervention, c’est que l’erreur  principale est de penser la charia et le fiqh 
comme un droit, dans le sens où nous  entendons  le mot -droit – aujourd’hui dans une assemblée comme 
la nôtre, et non pas comme une normativité, pouvant avoir bien sûr, une  dimension juridique mais ayant  
surtout  une  dimension déontologique, éthique, morale et celle-là est fondamentalement plus importante », 
Intervention au séminaire « la charia qu’est ce à dire? du 15 avril 2013.        
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B- La codification des affaires familiales : une substitution de 
la loi à la chari’a comme source du droit familial. 

Cette question de substitution de la chari’a par la loi du 
seul fait de la codification ne fait pas l’unanimité au niveau de la 
doctrine algérienne comme souligné précédemment. Il n’en n’est 
pas ainsi vous diront certains auteurs, dés lors que les règles 
relatives à l’héritage telles que prescrites par le Coran ont été 
reprises à la lettre et dans le moindre détail, que le droit de 
répudiation de l’époux a été reconduit, de même que le droit de 
l’épouse au khol’â, que la présence du wali au mariage de la fille 
mineure est toujours obligatoire et que l’adoption reste interdite etc.  

Cela est certainement vrai, néanmoins, faut-il rappeler la 
distinction : sources matérielles et sources formelles du droit47 ; 
les premières s’intéressent à l’origine de la règle de droit, alors 
que les secondes concernent les formes de sa concrétisation, tout 
en lui conférant par la même son autorité. Il ne fait pas de doute 
que la chari’a est une source matérielle et qu’elle en est 
d’ailleurs la principale source, d’où la reprise de la plupart de 
ses solutions (de la chari’a) dans les dispositions  du Code de la 
famille. En revanche, il nous parait difficile de la considérer, 
après la promulgation du Code de la famille, comme étant la 
source formelle en la matière, tout au moins à titre principale. 
D’ailleurs, l’article 1er du Code de la famille énonce clairement 
que : « Toutes les relations entre les membres de la famille sont régies 
par la présente loi.».  

Cet avis est également celui de la jurisprudence de la Cour 
Suprême. Les juges du droit  se contentent, en effet, dans le cadre 
de leur pouvoir de contrôle des décisions rendues par les juridictions 
de fond, d’examiner uniquement les aspects liés à la bonne 
ou mauvaise application de la loi, c’est-à-dire les dispositions               
                                                             
47 - C’est là une distinction du droit positif, le chari’a distingue plutôt les sources originelles des 
sources dérivées. 
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du Code de la famille, sans se préoccuper du respect ou non de la 
chari’a. 

Ainsi, dans une espèce soumise à son contrôle, la Cour 
suprême a cassé et annulé l’arrêt d’une cour statuant en appel 
qui a rejeté la demande de reconnaissance de paternité d’un 
enfant au motif que celui-ci serait né d’une relation illégitime et 
que la chari’a n’admet pas dans ce cas la reconnaissance de 
paternité. Elle relève dans une autre espèce que dés lors que les 
tests ADN pratiqués conformément à l’article 40 du Code de la 
famille48 ont établi que le défendeur au pourvoir est bel et bien 
le père biologique de l’enfant, les juges du fond doivent accéder 
à la demande en reconnaissance de paternité, sans confondre la 
filiation de l’enfant né du mariage légal, objet de l’article 41 et la 
reconnaissance de paternité de l’enfant né d’une relation illégitime49. 
Elle a accédé également à la demande en reconnaissance de 
paternité de l’enfant né d’un viol en application de l’alinéa 2 de 
l’article 4050. Cette décision de la Cour Suprême non conforme à 
la chari’a a donné lieu, d’ailleurs, à beaucoup de commentaires. 
La Haute Juridiction, s’est tenue également à une stricte application 
des dispositions des articles 169 à 172 du Code de la famille 
relatifs à l’héritage par substitution, sans tenir compte des 
prescriptions de la chari’a51, qu’elle continuait pourtant                
                                                             
48- L’article 40 rédigé comme suit : « La filiation est établie par le mariage valide, la reconnaissance de 
paternité, la preuve, la mariage apparent ou vicié ou tout mariage annulé après consommation, 
conformément aux articles 32, 33 et 34 de la présente loi…. Le juge  peut recourir aux moyens de preuve 
scientifique en matière de filiation » 
49- Ch. Stat Pers & suc (Chambre du statut personnel et des successions), Arrêt du 05/03/2006,            
n° 355180, Re. C. Sup (Revue de la Cour Suprême), 2006, 1, p 469. 
50- Ch. Stat. Pers & suc., Arrêt du 15 mars 2012, n° 734072, note F.Z. Tebboub, Rev. C. Sup. 2013,1, 113. 
51- Ch. Stat. Pers & suc. Arrêt du 12/09/2013, n°0759763, Rev. C. Sup. 2014, 1, 327. Dans une autre 
espèce objet de l’arrêt du 04/01/2006, n° 309029, cette même chambre a cassé l’arrêt dont pourvoi, 
dés lors que les juges du fond ont estimé que le demandeur au pourvoi n’a pas rapporté la preuve 
de l’héritage par substitution qui était selon les règles  de la chari’a facultatif, or  depuis la 
promulgation du Code de la famille, l’héritage par substitution est de droit, et qu’ainsi les juges 
d’appel ont violé les dispositions de l’article 169 du code de la famille, Rev. C. Sup. 2006, 1, 443.        
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à appliquer au titre des situations intervenues antérieurement             
à la promulgation du Code de la famille52.         

Etant une œuvre législative, le Code de la famille à l’instar 
des autres lois de la République (Code pénal, Code civil et autres 
textes de la loi) a été élaboré dans le respect des procédures 
prévues à cet effet. Il a été l’objet d’un projet de  texte  de loi 
initié par le chef du gouvernement en vertu de l’article 119 de la 
Constitution, puis discuté et adopté par le parlement conformément 
aux dispositions  des articles 98 et 15253, ensuite   promulgué par  
le Président de la République dans le cadre  de  ses attributions 
conformément à l’article 126 et enfin  publié au journal  officiel, 
en application  de l’article 4 du Code civil. Aussi, en tant qu’œuvre 
législative, le Code de la famille n’est pas seulement passible de 
modification, comme il l’a été d’ailleurs en vertu de l’ordonnance 
n° 05-02 du 27/02/2005, modifiant et complétant la loi n° 84-11 du 
9 juin 1984 portant Code de la famille, mais il peut être également 
l’objet d’une réforme compte tenu de mutations profondes que 
pourrait connaitre la société, alors que le chari’a est immuable 
dans ses principes. Par ailleurs, la codification du droit familial a 
permis son intégration dans l’édifice juridique algérien. 

II- L’insertion des règles du droit des affaires familiales dans 
l’ordre juridique algérien  

L’ordre juridique est défini généralement comme un 
ensemble structuré de normes juridiques en vigueur dans un 
                                                             
52 - C. Sup, Ch. Stat. Pers & suc., arrêt du 10/12/2009, n° 526179, Rev . C. Sup. 2010, 1, 231, Les 
juges ont fait application des règles de la chari’a pour se prononcer sur la validité de l’acte de 
substitution d’héritier établi le 28/09/1942.   
53 - Art 98 : «  Le pourvoir  législatif  est  exercé par un  Parlement composé de  deux  chambres, 
l’Assemblée  Nationale Populaire et le Conseil de la  Nation…Le parlement élabore et vote la loi  
souverainement. », Art 122 Constitution : « le parlement légifère dans les domaines que lui attribue la 
constitution, ainsi que dans les domaines  suivants : …2- les  règles générales  relatives au statut  
personnel et au droit de la famille ; et notamment au mariage, au divorce, à la filiation, à la capacité et aux 
successions ; ». 
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Etat. C’est un ensemble structuré dans la mesure où les normes 
qui le composent sont dépendantes les unes des autres54. La 
codification du droit de la famille a permis d’insérer ses règles 
dans l’ordre juridique algérien55 et qu’ainsi la loi portant Code 
de la famille doit obéir au principe de la hiérarchie des normes 
(A) et son application se fera concurremment avec les autres des 
textes de loi (B).    

A- Le Code de la famille et le respect de la hiérarchie des normes  
Le principe de la hiérarchie des normes est en fait un 

classement hiérarchisé de l’ensemble des règles en vigueur dans 
un pays donné, relevant d’un même ordre juridique pour en 
assurer la cohérence et la rigueur.  Le principe de la hiérarchie 
des normes signifie que la norme supérieure s’impose à la 
norme inférieure. Autrement dit, le Code de la famille doit 
respecter, non seulement la Constitution, considérée comme la 
loi fondamentale source de toutes les lois, mais également les 
traités, car ce sont des textes supérieurs à la loi portant Code de 
la famille. Il n’est pas dans notre intention, dans le cadre de cette 
communication, d’examiner les différents aspects de ces questions, 
mais on se limitera à ceux spécifiques au Code de la famille.        

1-Le respect de la Constitution  
En vertu de l’article 165 de la Constitution, le contrôle de la 

constitutionalité des lois relève des prérogatives du Conseil 
constitutionnel, qui pourra le cas échéant, par avis ou par décision, 
déclarer inconstitutionnelles une ou plusieurs dispositions de la 
loi  (article 169). La question de la constitutionalité des dispositions du 
Code de la famille concerne principalement le respect des dispositions 
de l’article 29 de la Constitution, consacrant l’égalité des sexes. 

                                                             
54- C’est l’ordre juridique qui valide la norme. 
55- «… il n’existe pas, ‘dans la nature’  de norme juridique isolée » M. Virally, La phénomène 
juridique, RDP, 1966, p 5. 
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En effet, les opposants au Code de la famille dénoncent son aspect 
discriminatoire, en matière de droits des époux à propos du 
mariage, du divorce, de la succession, de la garde etc. Ce reproche 
n’est pas le fait de simples citoyens, mais il est également celui 
des politiciens et des juristes56. Cette question de l’égalité des 
sexes est aussi une des préoccupations du Président de la 
République, l’évoquant continuellement dans ses discours               
à l’occasion de la commémoration de la journée de la femme57. 
Les adeptes du Code de la famille sont plutôt d’un avis contraire 
et soutiennent que  la chari’a a libéré et honoré la femme. 

Il s’agit, en vérité, d’un problème de cohabitation entre 
deux systèmes juridiques, cohabitation qui s’est révélée malaisée, 
voire impossible à réaliser. En effet, il est difficile de parler de 
l’égalité des époux telle qu’elle résulte des dispositions du Code 
de la famille (inspirées principalement par la chari’a), si on prend 
comme point de départ l’égalité des sexes telle que conçue par 
les droits occidentaux (qui ont inspiré la Constitution algérienne), 
lesquels sont fondés sur une toute autre philosophie. 

 La recherche d’un compromis entre les deux conceptions 
de l’égalité des époux comme semble le faire le Président de la 
République, à travers son discours du 8 mars 2006 est difficile           
à réaliser. Il est dit notamment dans ce discours : « Dans le 
domaine législatif, les dernières révisions du Code de la famille et du 
Code de la nationalité placent l’Algérie au rang des nations les plus 
                                                             
56 - Mme Hanifi, dans sa thèse de doctorat sous le titre : «  La dissolution du lien conjugal du 
vivant des époux», a choisi comme intitulé de la première partie de cette thèse « La 
discrimination au niveau des causes de la dissolution du lien conjugal », alors que le chapitre 1er 
porte le titre : « Un semblant d’équilibre entre les époux ».    
57 - Lors de son discours du 8 mars 2014, le Président de la République qui est revenu sur les 
modifications apportées au Code de la famille en 2005  précisait :  « Le Code de la famille amendé en 
2005 , a permis d’introduire davantage  d’égalité entre les conjoints, une meilleure protection des enfants 
mineurs et plus de cohésion familiale. Néanmoins il reste perfectible sur certains aspects matériels… »., 
Voir également, Nadia Ait Zai, Les discriminations : Obstacles à la réalisation d’une égalité 
effective entre hommes et femme, in publication du Centre d’information et de documentation 
sur les droits de l’enfant et de la femme, CiDDEF, 2012, pp 05-19. 
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avancées tout en sachant que notre peuple est et demeurera 
farouchement attaché à ses valeurs civilisationnelles immuables et non 
négociables.». Il est également précisé dans son discours du                
8 mars 2007: « Cette transformation des rôles féminins a eu 
nécessairement des répercussions sur le statut juridique des femmes, 
consacrant leur plus grande autonomie et un rééquilibrage des 
responsabilités de l’homme et de la femme au sein de la famille dans le 
respect fondamental des valeurs de l’Islam. C’est ce que le législateur          
a accompli il y a deux ans avec audace et mesure en introduisant 
d’importantes réformes dans les codes de la famille et de la 
nationalité. ». C’est en raison de ces difficultés objectives nous 
semble – t –il  que le problème de la constitutionalité des 
dispositions du Code de la famille n’a jamais fait l’objet de 
recours devant le Conseil constitutionnel, qui ne peut être saisi 
au demeurant que par le Président de la République, le 
Président de l’Assemblée populaire nationale et/ou  le Président 
du conseil de la Nation. 

2- Le respect des conventions internationales 
Aux termes de l’article 132 de la Constitution, les traités 

ratifiés par le Président de la République, dans les conditions 
prévues par la Constitution, sont supérieurs à la loi. Il s’ensuit 
que les dispositions du Code de la famille ne doivent pas être 
contraires aux Conventions Internationales auxquelles l’Algérie 
a adhérées dont notamment celles qui protègent les droits des 
femmes. D’ailleurs, le Président de la République n’a pas manqué 
de le rappeler dans son discours prononcé à l’occasion de la 
célébration de la journée de la femme le 8 mars 2009 : « Notre pays 
veut aussi se hisser au rang de ceux qui respectent leurs engagements aussi 
bien nationaux qu’internationaux puisque l’Algérie est signataire des conventions 
internationales qui protègent les droits des femmes.». 

L’adhésion de l’Algérie aux Conventions Internationales 
suppose également la mise en harmonie de la législation interne 
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dont le Code de la famille avec Ces conventions Internationales.  
Lors de son discours du 8 mars 2008, le Président de la 
République, indiquait que : « …nous allons retirer les réserves qui 
avait été formulées par l’Algérie à l’égard de l’article 9.2de cette 
convention concernant l’égalité des droits de la mère et du père en 
matière de transmission de la nationalité algérienne aux enfants, cette 
égalité étant maintenant reconnue en Algérie. ». 

B- Le droit de la famille une branche du droit privé  
En adoptant la summa divisio: droit public/droit privé, 

ainsi que la classification française des branches du droit, le 
droit familial constitue une branche du droit privé. Il entretient 
des relations avec les autres branches du droit et plus spécialement 
le droit civil, considéré comme étant le droit commun. La reprise 
de cette méthodologie propre au droit français n’est pas sans 
conséquence sur le contenu, voire l’interprétation des dispositions 
du Code de la famille. La relation entre le droit civil - en tant 
que droit commun- et le droit de la famille - en tant que branche 
du droit privé-, ne peut se concevoir théoriquement qu’autant 
qu’ils partagent la même conception générale, garantissant ainsi 
l’harmonie générale du système juridique.  

Il est vrai qu’une partie de la doctrine algérienne revendique, 
comme indiqué précédemment, l’autonomie du Code de la famille, 
en ce que ses dispositions sont des règles de la chari’a. Ce point 
de vue est confirmé par l’article 222 du Code de la famille, lequel 
renvoie, à l’application de la chari’a en l’absence de dispositions 
légales. Outre les arguments que nous avons déjà évoqués contre 
ce point de vue, une lecture rapide de certaines dispositions du 
Code civil, notamment celles contenues dans le Livre I intitulé 
« Dispositions générales »58, montre clairement que le Code civil 

                                                             
58-Ce livre traite des règles relatives à l’application de la loi, des conflits de lois dans le 
temps et dans l’espère, et des personnes. 
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est le droit commun et que ses dispositions s’appliquent au droit 
de la famille, en tant que de besoin. Par ailleurs, les dispositions 
du Code de la famille relatives à la capacité, au contrat de mariage, 
au consentement vicié, à la filiation et autres, sont des applications 
particulières de règles déjà énoncées par le Code civil. Mieux 
encore, les articles 82 et 83 du Code de la famille font référence 
aux articles 42 et 43 du Code civil. 

L’harmonisation recherchée par le législateur et pratiquement 
réussie au plan formel semble cependant soulever beaucoup 
plus de difficultés quant au fond. 

Section II –la codification du droit de la famille : une opportunité 
pour l’harmonisation et la modernisation des concepts 

A priori, la question de l’harmonisation des concepts ne 
devrait pas se poser, puisque nous avons exclu l’hypothèse de la 
cohabitation à propos de la codification du droit familial.  

Autrement dit, à partir du moment où la chari’a est considérée 
comme uniquement une source matérielle, le législateur n’est 
pas tenu de reprendre les solutions empruntées à celle-ci dans 
les termes de leur formulation originelle. L’intégration du droit 
familial dans le corpus juridique en place commande d’utiliser 
plutôt la terminologie juridique en usage, notamment celle du 
droit privé et spécialement le droit civil considéré comme droit 
commun. Le législateur doit  - dans un souci d’harmonisation - 
adopter également la même méthodologie, les mêmes classifications 
etc. En vérité, il n’en n’a pas été ainsi, car les solutions de la 
chari’a sont énoncées au moyen d’une terminologie propre à la 
langue arabe et qu’ainsi, il n’est pas certain de trouver dans tous 
les cas de figure, les termes équivalents dans une autre terminologie 
et/ou à une autre langue. Il y a un risque de dénaturation des 
solutions empruntées à la chari’a.   

Faut –il rappeler à cet égard, que la distinction des systèmes 
juridiques ne tient pas uniquement à la différence de leurs sources, 
mais se manifeste aussi à propos des concepts utilisés par  chaque 
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système, des approches et des méthodologies différentes, etc.59 
Le droit en tant que science et au même titre d’ailleurs que les 
autres disciplines scientifiques a besoin pour la formulation de 
ses règles d’un langage technique et d’un vocabulaire normalisé. 
Cette normalisation des termes juridiques n’exclut pas, cependant, 
l’existence de différences entre les vocabulaires utilisés par les 
différents systèmes juridiques. Certains termes juridiques 
consacrés par un système juridique ne le sont nécessairement 
pas par un autre et/ ou n’ont pas la même signification etc. 

A ces disparités d’ordre conceptuel s’ajoutent des difficultés 
d’ordre linguistique. A titre d’exemple, si notre pays a certes 
consacré, le monolinguisme - la langue arabe étant constitutionnellement 
la seule langue nationale et officielle-, or il existe bel et bien un 
bilinguisme de fait, étant officieux. Les textes juridiques sont 
élaborés, promulgués et publiés dans deux langues (l’arabe et le 
français), appartenant à des cultures et des civilisations différentes. Ce 
bilinguisme est un élément de complication supplémentaire qui 
rend l’effort d’harmonisation plus que nécessaire. 

Ainsi, l’harmonisation du droit algérien, quant au fond, à 
la faveur de la codification du droit familial est indispensable. 
Nous avons choisi à titre illustratif, trois aspects que nous 
estimons importants et sur lesquels doit porter l’effort d’harmonisation. 
Il y a l’aspect relatif à l’approche de la chari’a qui est totalement 
différente de celle retenue par le législateur (I). Il y a ensuite, la 
classification des actes juridiques préconisée par la chari’a, et 
adoptée certes par le législateur, mais qui a engendré des difficultés 
(II). Il y a enfin, la question de l’harmonisation des concepts qui, 
nous semble- t-il, n’a pas donné les résultats escomptés (III).   

                                                             
59-A. Filali, Bilinguisme & bi juridisme, l’exemple du droit Algérien, communication, 
Colloque international sous le titre, Le bilinguisme juridique dans les pays du Maghreb, 
Annales de l’Université d’Alger, numéro spécial 2/2012 pp 70-115.  
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I- Le rejet de l’approche de la chari’a  
La chari’a s’intéresse non seulement au temporel en sanctionnant 

les actes portant atteinte à autrui, mais se préoccupe également 
du spirituel. Tous les comportements de l’individu aussi bien 
envers autrui, qu’envers Dieu ou envers soi-même sont pris en 
considération. Ils sont sanctionnés positivement ou négativement 
d’une double sanction : une sanction immédiate et une sanction 
dans l’au-delà. En partant de cette approche tout acte accompli 
par l’individu est passible, selon le cas, de cinq qualifications 
comme suit : 
- les actes dits «Fard», ou obligatoires, sont sanctionnés 
positivement ou négativement selon qu’ils ont été ou non 
accomplis. Ils sont sanctionnés immédiatement et dans l’au-
delà, telle l’obligation de s’acquitter de la pension alimentaire 
due à l’épouse et ou aux enfants, ou l’acquittement d’une dette 
de loyer ou autre contractée envers un tiers etc.60. 
-Les actes dits «mandub» ou «moustahab», c’est-à-dire les actes 
recommandés, qui sont sans aucune conséquence juridique dans 
l’immédiat, alors qu’ils donnent lieu à une récompense dans 
l’au-delà, tel l’exemple du choix de l’épouse de même condition 
sociale, éviter les gaspillages et les consommations abusives de 
l’eau, de l’électricité, etc., même dans les cas  d’abondance, aider 
les nécessiteux, ainsi que l’exploitation de  biens  ou à défaut en 
concéder l’exploitation à autrui. 
-Les actes dits «mubah», ou permis dont l’accomplissement 
n’entraine aucune conséquence aussi bien dans l’immédiat que 
dans l’au-delà. Le principe est que tout est permis.  
-Les actes «makrûh» ou désapprouvés, détestables, dont 
l’accomplissement n’entraine aucune sanction négative, alors 
que l’abstention de tels actes est récompensée dans l’au delà, tel 
                                                             
60- Ces actes sont repartis à leur tour en fard «ayni», soit une obligation personnelle qui doit être 
acquittée par tout un chacun, et «fard kifaya» ou une obligation à la charge de la collective dont 
l’exécution par certains libère les auteurs. 
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l’exemple du divorce, la vente durant l’accomplissement de la 
prière de vendredi. 
- Les actes «harâm», ou interdits qui donnent lieu à une double 
sanction dans l’immédiat et dans l’au-delà, telle la conclusion du 
mariage durant le pèlerinage, la chasse pendant  la période 
ihram. 

Contrairement à la chari’a, le droit dont le but principal est 
d’organiser la vie en société ne se préoccupe que des comportements 
qui peuvent nuire à la paix sociale et ne s’intéresse à l’individu 
qu’en tant qu’être social. Ainsi, seules les relations avec autrui, 
de quelque nature qu’elles soient intéressent le droit dans la 
mesure où elles peuvent menacer la paix sociale. Les sanctions 
sont un moyen de faire respecter l’ordre social et rétablir les 
victimes dans leurs droits. Le for intérieur des individus, leur 
conviction, leur comportement vis-à-vis d’eux-mêmes ou de 
Dieu n’intéresse pas la loi. Les sanctions quant à elles sont 
matérielles et immédiates.  

L’aspect religieux, moral n’étant pas pris en compte, le 
législateur ne pouvait donc prendre en considération l’approche 
de la chari’a. 

II- La classification des actes juridiques 
C’est en définissant les attributs de la personnalité dans le 

cadre du Titre II du Code civil, intitulé « Des personnes physiques 
et morales », que le législateur a énoncé les règles relatives à la 
capacité. Après  avoir édicté à l’article 40 le principe selon lequel 
toute personne majeure jouissant de ses facultés mentales non 
interdite a la pleine capacité pour l’exercice de ses droits, le 
législateur a prévu le cas où la personne est dépourvue  de 
discernement  à cause  de son âge ou pour cause de sa faiblesse 
d’esprit ou  de démence  (article 42), ainsi que  le cas de la 
personne qui a atteint l’âge de discernement sans être majeure 
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(article 43) etc. Aux termes de l’article 101-1, le contrat conclu 
par un incapable est passible de nullité relative, alors qu’il est 
prescrit à l’article 103-2 : « Lorsque, le contrat d’un incapable est 
annulé en raison de son incapacité, ce dernier n’est obligé de restituer 
que la valeur du profit qu’il a retiré de l’exécution du contrat. ». 

L’article 83 du Code de la famille figurant dans le Livre 
deuxième « De la représentation légale » dispose quant à lui : 
« Les actes de toute personne ayant atteint l’âge de discernement sans 
être majeure au sens de l’article 43 du code civil, sont valides dans les 
cas où ils lui sont profitables, et nuls s’ils lui sont préjudiciables….Ces 
actes sont soumis à l’autorisation du tuteur légal ou du tuteur testamentaire, 
lorsqu’il y a incertitude entre le profit et le préjudice…En cas de litige 
la justice est saisi.».Cette solution préconisée par le droit musulman 
n’est pas sans soulever de difficultés quant à son application, en 
raison, disons le tout de suite de l’impossibilité de faire cohabiter 
deux solutions relevant de conceptions différentes. Aux termes 
des dispositions du Code civil, le contrat passé par un incapable 
est annulable, qu’il ait ou non atteint l’âge de discernement et 
quelque soit la nature du contrat (vente, donation ou autre). Le 
Code de la famille considère par contre l’acte profitable «valide» 
et l’acte préjudiciable nul. Les dissemblances n’existent pas 
seulement au niveau des sanctions, ce qui aurait pu être justifié 
à la limite par l’adage « le spécial déroge au général », mais elles 
sont fondées sur des différences dans la classification des actes 
juridiques. Alors que le Code civil distingue les actes de disposition, 
des actes d’administration et des actes de conservation, le Code 
de la famille retient quant à lui une autre classification tripartite, 
également, à savoir : les actes profitables, les actes préjudiciables 
et les actes intermédiaires. 

L’article 88 du Code de la famille semble, par contre, 
reprendre, la classification du Code civil, dans la mesure où les 
actes cités sont considérés comme des actes de disposition :             
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« Le tuteur est tenu de gérer les biens de son pupille au mieux des 
intérêts de celui-ci. Il est responsable au regard du droit commun et 
doit solliciter l’autorisation du juge pour les actes suivants :..1°( Vente 
partage hypothèque ; 2° Vente de biens meubles d’importance 
particulière ; … ». Ainsi, les dispositions de cet article sont en 
contradiction avec celles de l’article 83 du même code.  Est-il par 
ailleurs concevable d’exiger du tuteur l’obtention au préalable 
de l’autorisation du juge pour procéder à une vente du bien de 
l’incapable, alors que la vente consentie par celui-ci serait, valide 
dans le cas où elle lui serait profitable ? 

Faut-il citer une autre classification résultant de ce même 
article 83 faisant état de l’acte qui a besoin d’une ratification 
(version en langue arabe).La chari’a distingue à propos de la 
validité des actes : L’acte valable, l’acte nul, l’acte vicié (fasid), 
l’acte suspendu (maoukouf)  et l’acte non obligatoire61. C’est là 
aussi un autre cas de confusion, les actes juridiques ne pouvant 
être en droit civil, que valables, nuls et/ou annulables. Ainsi un 
problème d’harmonisation est bien posé et il l’est davantage à 
propos de l’harmonisation des concepts. 

III- L’harmonisation des concepts 
Cette question de l’harmonisation des concepts sera 

examinée en deux étapes : la première  concerne les concepts en 
langue nationale et à ce stade les difficultés linguistiques ne 
devraient pas se poser, puisque la chari’a et la version officielle 
du Code de la famille partagent la même langue : l’arabe. Les 
difficultés appréhendées sont plutôt d’ordre conceptuel (A). La 
seconde étape intéresse l’harmonisation des concepts au titre de 
la version en langue française du Code de la famille. Cette 
version est certes, une traduction de la version officielle, 
néanmoins elle présente un intérêt non négligeable comme on  
                                                             

61 
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le verra plus loin. Elle soulèvera d’ailleurs, plus de difficultés, 
car aux dissensions conceptuelles s’ajoutent les tracas 
linguistiques.  La terminologie du droit français a eu, en effet, 
une grande influence sur la terminologie utilisée par le Code de 
la famille (B). 

A- L’harmonisation des concepts en langue nationale : le recours 
aux concepts de droit civil 

C’est là une démarche logique dans la mesure où la codification 
du droit de la famille devait permettre son intégration dans le 
corpus juridique algérien ; or celle-ci ne sera parfaite que par 
l’utilisation d’une même terminologie juridique. Faut-il rappeler 
à cet égard que le Code civil algérien est en fait une sorte 
d’algérianisation et en même temps d’arabisation du Code civil 
français. Le texte du Code civil en langue nationale est, certes, 
une reprise fidèle du texte du Code civil Egyptien, mais  celui-ci 
s’est  grandement inspiré du Code Napoléonien.  

En vertu du décret n° 64-14762, notamment son article 2 : 
«Le journal officiel est rédigé en langue arabe… A titre provisoire il 
comporte une édition en langue française ». Cette situation qui s’est 
perpétuée jusqu’ au 27 janvier 1970, a fait que la version en langue 
française des textes algériens inspirés du droit français n’est pas 
seulement l’équivalent de la version en langue nationale, mais 
elle en est aussi et surtout, la version originale. Autrement dit, la 
version en langue nationale n’est, en fait, qu’une traduction de 
la version en langue française. Cette pratique est toujours en 
vigueur, bien que depuis le 27 janvier 1970, le journal officiel en 
langue française porte expressément la mention «TRADUCTION 
FRANCAISE ». Le Code civil algérien, promulgué en 1975, n’a 
pas échappé à cette pratique. 

Il faut souligner toute fois, - et c’est là un élément important 
- qu’il s’agit d’une traduction juridique, voire même littérale et 
                                                             
62 - Relatif à l’exécution des lois et règlements, JORA, 1964, n° 44, p 610.  
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non pas d’une transposition juridique, dans la mesure où il est 
question seulement de formuler en langue arabe les dispositions 
reprises du Code civil français, sans tenir compte des aspects 
culturels. La transposition juridique exige quant à elle, non 
seulement le transfert d’un message juridique d’une langue à 
une autre, mais le passage également d’une culture à une autre. 
Il faudra transposer un discours juridique pris d’un système 
juridique donné dans un autre système juridique63.  

Il y a lieu de préciser, par ailleurs, que la terminologie 
juridique formulée originellement en langue arabe c’est celle de 
la chari’a. Mais comme, il ne s’agit pas de transposer les dispositions 
du Code civil français dans la culture algérienne, la traduction 
de la terminologie du droit français en langue arabe peut se faire 
par un linguiste. Il ne s’agit pas de rechercher des concepts 
équivalents, mais seulement des termes en langue arabe à même 
de traduire le contenu des règles du droit français. C’est une 
traduction moins contraignante, qui n’exige pas de compétences 
juridiques et d’où d’ailleurs, certaines divergences de traduction 
de termes juridiques dans les différents codes civil des pays 
arabes64.               

Cela étant, la préférence des concepts de droit civil a 
l’avantage de favoriser l’harmonisation et la modernisation du 
droit algérien, néanmoins elle n’est pas sans inconvénient 
majeur. L’insuffisance des concepts du droit civil va obliger le 
législateur à revenir parfois aux concepts de la chari’a (1) et à 
utiliser dans les cas complexes, les concepts de la chari’a et ceux 
du droit civil, simultanément et conjointement (2). 

                                                             
63 - N. Bessadi, Le traducteur juridique algérien face à la difficulté de traduire certains 
termes juridiques arabes, in Alternative francophone, Vol 1, 3 (2010), pp 40-48. 
64- Tels les concepts de résolution, résiliation, effets du contrat, nullité etc. traduits 
différemment en arabe. 
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1- L’insuffisance des concepts du droit civil 
Cette insuffisance est en fait prévisible dans la mesure où 

les concepts du droit civil, comme précisé précédemment, 
relèvent d’une autre culture. Nous avons choisi à titre d’illustration 
trois concepts essentiels du Code de la famille : Ahliya  (capacité), 
Z’awadj (le mariage) et Talak (le divorce)  que nous  allons 
exposer ci- après. 
1.1- Le concept Ahliyat Z’zawadj (capacité de mariage)   

Le législateur a emprunté au droit civil le concept de Ahliya  
(la capacité) pour ce qui est de la conclusion du contrat de mariage, 
délaissant par la même la distinction de la chari’a entre la femme 
vierge et celle déjà mariée. Bien qu’ayant un objet spécifique, le 
mariage demeure un contrat, soit un acte juridique65 et qu’à ce 
titre il doit être soumis aux règles du droit civil régissant le contrat, 
notamment, celles relatives à la capacité juridique, quitte à prévoir, 
éventuellement une dérogation dans le cadre du principe « le 
spécial déroge au général». 

Ainsi, la femme majeure au même titre que l’homme majeur 
conclut elle-même son mariage. Par contre lorsque le conjoint 
est mineur qu’il s’agisse de l’époux ou l’épouse, il ne peut conclure 
de mariage que par l’intermédiaire de son représentant légal. 
D’ailleurs, les règles relatives à la représentation légale, objet du 
livre II du Code de la famille ont été élaborées sur la base de 
cette même conception du Code civil. 

L’application, toutefois, de cette solution au contrat de 
mariage ne traduit pas fidèlement les préoccupations de la 
chari’a. L’intervention du wali dans la conclusion du contrat de 
mariage de la fille vierge est toujours nécessaire, combien même 
elle serait majeure. Mieux encore, l’intervention du wali n’exclut 
pas le consentement au mariage de la fille vierge, bien                
                                                             
65 - Voir art 4 « Le mariage est un contrat consensuel… », art 9 : « Le contrat de mariage est conclu 
par l’échange de consentement des deux époux ». 
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au contraire, il est toujours requis. Ainsi, la notion de capacité 
empruntée en droit civil ne permet d’expliquer l’intervention du 
wali dans le contrat de mariage.     

1.2- Le concept  Z’awadj (mariage) 
Le législateur a préféré utiliser, le concept de Z’awadj 

(mariage) déjà usité par le Code civil dans ses articles 11 à 13 à 
propos des règles de conflits de loi, par l’ordonnance n° 70-20 
relative à l’état civil et par le Code de la nationalité (article 12).  
Rappelons aussi que le terme Z’awadj est également un concept 
de la chari’a, néanmoins le législateur a pris la précaution de 
définir aqd Z’awadj (le contrat de mariage) à l’article 4 du Code 
de la famille66et d’en préciser les éléments constitutifs aux 
articles 9 à 17.Cette définition est conforme à la définition de la 
chari’a du Niqah, un terme synonyme de Z’awadj. En procédant 
de la sorte, le législateur entendait, peut-être éviter, tout risque 
de confusion ou de dénaturation, sachant que le terme Z’awadj 
en usage dans le Code civil est une traduction du concept 
français « mariage » élaboré dans un contexte culturel bien 
défini.  Le mariage en tant que concept du droit français ne peut 
pas avoir d’équivalent parfait en droit Algérien, notamment en 
droit familial67.   

Le législateur s’est trouvé, ainsi, contraint dans certains 
cas, d’abandonner le concept de Z’awadj (mariage) lui préférant 
un terme juridique propre à la chari’a « le Niqah », tel  l’exemple 
de l’article 10 du Code de la famille ou encore l’intitulé du 
chapitre III68« Niqah Fasid »  et  traduit en français « mariage 
                                                             
66 -«Le mariage est un contrat  consensuel passé entre un homme et une  femme dans les formes 
légales. Il a , entre autres buts, de fonder une famille basée sur l’affection , la mansuétude et 
l’entraide, de protéger moralement les  deux conjoints et de préserver les liens de famille». 
67 - aux termes de l’article 143 du Code civil français: «Le mariage est contracté par deux 
personne de sexe différent ou de même sexe». 
68 - Titre I « Du mariage », du Livre premier du mariage et de la dissolution du Code de la 
famille. 
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vicié ». Ce revirement s’explique sans aucun doute par 
l’insuffisance du concept emprunté au droit civil et par le souci 
du législateur de reprendre fidèlement les règles de la chari’a. 
Le qualificatif «fasid » semble s’accorder beaucoup plus avec le 
terme « Niqah » que celui de« Z’zaoudj » (mariage).             

1.3- le concept de Talek (divorce) 
L’article 48 du Code de la famille reprend le concept « talak » 

soit le divorce utilisé aussi par l’ordonnance relative à l’état civil. 
Le Talak comme moyen de dissolution du mariage pourrait 
intervenir aux termes de cet article par la volonté de l’époux, par 
consentement mutuel des deux époux ou à la demande de l’épouse. 
Cette formulation assez générale du Talak ne traduit pas fidèlement la 
conception de la chari’a. Pour celle-ci, le talak s’entend comme 
étant seulement la répudiation (et non pas le divorce) de l’épouse 
par l’époux. La dissolution du mariage à la demande de l’épouse 
pourra se faire, selon le cas, dans le cadre de ce qui est appelé 
par les fouqahâs  Tatlik ou khol’â qui sont  deux cas de figure 
distincts du Talak.  Le législateur a d’ailleurs été dans l’obligation 
de reprendre les concepts de tatliq et de khol’â aux articles 53 et 
54 du Code de la famille. Ces tergiversations du législateur 
expriment tous les difficultés qu’il rencontre dans le cadre de 
l’effort d’harmonisation du droit Algérien.     

2- L’utilisation conjointe de concepts de la chari’a et ceux de 
droit civil  

C’est à propos des sanctions de l’inobservation des 
conditions et des empêchements du mariage que le législateur a 
eu recours, en même temps, aux concepts empruntés au droit 
civil et à la chari’a.  Le chapitre III du Livre du Code la famille a 
pour titre « Niqah Batel ou fasid »  (Mariage vicié et  mariage 
nul). El- boutlane (nullité) est la sanction qui frappe tout acte 
juridique conclu en violation des conditions de sa formation. 
C’est la sanction de principe retenue par le droit civil.                
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Les sanctions prévues par la chari’a sont plus diversifiées, il y a 
outre la nullité, la résolution, etc. Ainsi, en voulant reprendre les 
solutions de la chari’a, le législateur a adopté, en la matière, la 
casuisitique de la chari’a, en prévoyant des sanctions spécifiques 
pour chaque cas de figure, d’où l’échec de l’harmonisation des 
concepts.   

B- L’influence de la terminologie du droit français sur le Code 
de la famille 

Officiellement, la version en langue française du Code de 
la famille est une simple traduction de la version officielle en 
langue nationale. Elle ne présente, à priori, aucun intérêt 
particulier pour qu’on s’y attarde. On pourrait même s’interroger 
sur son utilité, dés lors que la langue arabe est la langue originelle 
de la chari’a, considérée comme source matérielle et principale 
du Code de la famille. Cette approche théorique est cependant 
réfutée par la pratique pour plusieurs raisons, dont certaines ont 
déjà été évoquées au cours de cette communication. La version 
française des textes constitue généralement la version originale69 
et à ce titre elle revêt une importance considérable pour la 
compréhension et l’interprétation du texte. C’est en effet dans le 
droit français et «… dans la langue française que le législateur puise 
les concepts et les modes de raisonnement… »70.La terminologie 

                                                             
69 - Et cela de l’aveu des magistrats de la Cour Suprême qui déclarent dans un arrêt du 
20/10/2008 « Attendu qu’en application de l’article 335 du Code pénal libellé en langue 
française, la violence constitue un élément constitutif de l’infraction d’attentat à la pudeur 
violente ; contrairement au texte original rédigé en langue arabe qui, par erreur, a fait 
référence à l’attentat à la pudeur sans violence », Rev C Sup 2008, 1. 305. Arrêt cité et 
traduit par Mme Lalhlou Khiar, Le bilinguisme juridique en Algérie et l’effectivité de la 
règle de droit, communication, Colloque international, Le bilinguisme juridique dans les 
pays du Maghreb, in Annales de l’Université d’Alger, n° spécial 2/2012 p 284. Voir 
également Chérif Benadji, La terminologie juridique : science auxiliaire du droit ? (Une 
expérience algérienne), communication, Colloque international Le bilinguisme juridique 
dans les pays du Maghreb, in Annales de l’Université d’Alger, n° spécial 2/2012 p 233. 
70 - Mme Lahlou-Khiar, Ibid. 
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juridique en langue française a de tout temps constituée pour le 
législateur algérien la terminologie de référence pour l’élaboration 
des textes de loi. 

Ce penchant pour la culture juridique française explique 
non seulement la nécessité d’une version en langue française du 
Code de la famille, mais également la francisation des concepts 
empruntés à la chari’a. Les concepts qui n’ont pas d’équivalents 
en droit français ont été dénaturés (1) et le législateur s’est senti, 
par ailleurs, obligé d’inventer des concepts  en français pour 
traduire les concepts de la chari’a transcrits phonétiquement en 
langue française (2).  

1- La dénaturation des concepts de la chari’a  
Nous avons choisi comme exemple de dénaturation la 

notion de « wali », dans la mesure où cette institution constitue 
un des principaux points de discorde entre les partisans de la 
modernité et ceux revendiquant une application stricte de la 
chari’a. Le wali dans le mariage est un concept propre à la 
chari’a qui n’a pas d’équivalent en droit français. La chari’a 
distingue le wali dans le mariage, du wali dans le cadre de la 
représentation légale de l’incapable, plus spécialement le 
mineur. Le rôle du wali dans le mariage est différent de celui 
qu’il assume dans le cadre de la représentation légale. 

 L’institution du wali en matière de mariage n’est pas 
justifiée par l’état de minorité de l’épouse, mais s’explique par le 
fait que celle-ci est « vierge », en ce qu’elle n’a pas été déjà 
mariée. Par ailleurs, le consentement du wali n’exclut pas celui 
de l’épouse qui doit donner son consentement. Autrement dit, il 
y a le consentement de l’épouse vierge auquel vient s’ajouter 
celui du Wali. Formellement, le  Code de la famille distingue ces 
deux situations dans  la mesure, où il  question de wali  en 
matière  de mariage ( articles 9 et 11), alors qu’il  est fait état  du 
tuteur dans le  cadre de la  représentation légale (articles 81, 87, 88). 
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Le droit français par contre ne connait que l’institution de 
la tutelle dans le cadre de la représentation de l’incapable et à ce 
titre, le tuteur n’intervient qu’en sa qualité de représentant légal 
du conjoint mineur dans la conclusion de l’acte de mariage, qu’il 
s’agisse de l’époux ou de l’épouse. Et telle semble être 
l’interprétation donnée à l’institution du wali en matière de 
mariage en vertu des dispositions de l’article 11 du Code de la 
famille, conçu comme suit: « La femme majeure conclut son contrat 
de mariage en présence de son « wali » qui est son père ou un proche 
parent ou toute autre personne de son choix….Sans préjudice de 
l’article 7 de la présente loi, le mariage du mineur est contracté par le 
biais  de son « wali » qui est le père, puis l’un des proches parents. Le 
juge est le tuteur de la personne qui en est dépourvue. »71. 

2- La traduction en langue française des concepts de la chari’a 
La traduction des concepts juridiques n’est pas chose aisée, 

car il ne s’agit pas de traduire le concept pris dans la langue 
source par un quelconque vocable dans la langue cible dés lors 
qu’il a la même signification ou un sens approximatif. Il faudrait 
rechercher dans la terminologie juridique de la langue cible le 
concept équivalent. Lorsque il n’y a pas de concept équivalent,- 
ce qui n’est pas rarissime –il faudra se contenter de la 
transcription phonétique en français du terme juridique arabe et 
il appartiendra au lecteur d’en rechercher, le cas échéant, la 
signification exacte. C’est ce que le législateur a fait à propos des 
notions de « wali » dans les articles 9, 11 et 13, de « khol’â » dans 
les articles 54 et 57 du Code de la famille.  

Le législateur ne s’est pas tenu, toutefois, à cette démarche 
dans tous les cas de figure, la transcription phonétique du terme 
                                                             
71 - Avant sa modification par l’ordonnance n° 05-02 du 2 février 2005, cet article était rédigé 
comme suit : « La conclusion du mariage pour les femmes incombe à son tuteur matrimonial qui est soi 
son père, soit l’un de ses proches parents….Le juge est le tuteur matrimonial de la personne qui n’en a 
pas. ».  
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arabe a été précédée parfois d’une traduction. C’est ainsi que le 
chapitre 1 (version française) a été intitulé « Des fiançailles - El 
khitba - et du  mariage », alors  que  l’énoncé  en langue  arabe 
est « El Khitba wa Z’zawedj ». Autrement dit le législateur tout 
en traduisant « El Khitba » par fiançailles a repris entre 
guillemets la transcription phonétique du terme arabe72. Ce 
procédé a été utilisé plusieurs fois, à propos de différentes 
notions juridiques, dont la dot de parité « sadaq el mithl »73, 
l’adoption « tabanni »74, la retraite légale (’idda)75, le droit de 
garde (hadana)76. 

Lorsque les termes juridiques de la chari’a sont totalement 
ignorés par le vocabulaire juridique français, puisqu’il s’agit de 
situations inexistantes dans la société française, le législateur a 
inventé des expressions en langue française pour les traduire. 
C’est ainsi que la «kafala» est appelée le recueil légal, que «aceb» 
est considéré comme héritier universel, que le «hadjb» a été 
traduit par l’éviction en matière successorale, que «aoul» est 
traduit par la réduction proportionnelle des réserves 
successorales etc77. Ces expressions ne peuvent en aucun cas être 
considérées comme des concepts dans le vocabulaire juridique 
français.  

En conclusion, nous pouvons dire que la revendication 
d’un droit authentiquement algérien  dont il a été  question dans 
les discours politiques et rappelée à plusieurs reprises  dans  
l’exposé des motifs du Code civil78n’a pas abouti. Cet échec  
                                                             
72 - voir également les arts 5 & 6.du Code de la famille. 
73 -Art 15 du Code de la famille. 
74 - Art 46 du Code de la famille. 
75 -Voir titre Chapitre 2, du titre II du  livre 1. 
76- Art 62, parfois le terme  garde est  employé seul (art 68 à 72). 
77- Voir respectivement les articles 116, 139, 150, 159 et 166 du Code de la famille. 
78- Il est dit notamment : « …l’une des principales préoccupations de l’Etat fut de restituer au droit 
algérien son caractère authentiquement national, ….  L’adoption d’un Code civil dont l’inspiration devait 
être recherchée dans nos valeurs arabo-islamiques….il s’agit tout en puisant dans le droit musulman… ». 
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n’est pas le fait de ne pas avoir essayé, mais s’explique plutôt 
par l’acculturation juridique qui n’a pas pu être vaincue. 

La culture juridique française, considérée au lendemain de 
l’indépendance, non seulement comme étrangère au peuple 
algérien, mais comme la culture de l’ennemi qu’il fallait donc, 
évincer au plus vite, a fini par s’imposer comme culture nationale.  

La consécration constitutionnelle de la langue arabe comme la 
seule langue nationale et officielle et de l’Islam comme religion 
de l’Etat, la politique d’arabisation menée dans les prétoires et 
dans les universités, l’intensification de la coopération dans le 
domaine de l’enseignement avec les pays arabes (envoi d’enseignants 
et l’acquisition d’ouvrages de droit en langue arabe) n’ont pas 
eu raison de la culture juridique française. Mieux encore, 
l’arabisation du droit français et son « appropriation » par les 
pays arabes à l’instar de l’Egypte (pays abritant la ligue arabe et 
leader du monde arabe), ont permis aux juristes arabes de se 
familiariser, voire d’adopter la culture juridique française comme 
culture nationale. 

Cette démarche dictée par la nécessité pour les Etats arabes 
de moderniser leur système juridique en s’ouvrant par la même 
sur le monde occidental en plein essor, a été favorisée également 
par le déclin du monde arabo- musulman. Plusieurs facteurs 
sont à l’origine de cette décadence, dont : le retard technologique, 
le détournement du commerce international du monde arabo 
musulman vers d’autres continents, le refus de l’innovation en 
matière de pensée, l’archaïsme qui caractérise les institutions, la 
dégradation de l’enseignement et son inadéquation aux besoins 
de l’économie, l’étouffement de la liberté de penser etc. 

Aujourd’hui, le retour à un droit algérien authentique 
semble illusoire, compte tenu des phénomènes de régionalisation et 
de mondialisation du droit. La tendance générale est aujourd’hui 
beaucoup plus à l’intégration juridique au niveau régional, voire 
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au niveau mondial. La multiplication des conventions internationales 
autour de questions qui intéressent l’humanité toute entière 
telles les questions relatives aux droits de l’homme, au commerce 
international, à l’environnement, à la propriété intellectuelle etc. 
sont en fait une remise en cause des droits nationaux. 

Ceci dit, rien n’empêche théoriquement d’élaborer un droit 
qui traduit véritablement la culture et les valeurs de la société 
algérienne, il faut seulement avoir les moyens de sa politique. 
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Résumé 
Dans la présente communication, on s’efforce de démontrer 

que traiter de l’évolution du fait politique et juridique en terre 
d’Islam, relève de la contingence historique. A ce propos, il s’agira 
de passer au crible de la critique historique, non seulement, la 
construction du pouvoir politique en terre d’Islam mais également, la 
confusion sémantique qui a amalgamé les trois termes, chari’a, fiqh 
et droit musulman.  

Indéniablement, la théorie du gouvernement de la cité des 
hommes joignant le sacré et le politique, a été construite à partir 
de données coraniques elliptiques à ce sujet. Elle relève, en réalité, 
d’une  lecture politique moderne de l’islam.  

Le même phénomène a été à l’œuvre au plan juridique. Il 
s’agira, alors de rendre compte des différentes acceptions des 
termes, chari’a, fiqh et droit musulman à travers l’histoire, afin de 
mettre en exergue les transmutations sémantiques successives 
intervenues et surtout, la confusion entre le fiqh devenu chari’a. 
Cette construction d’un savoir humain, traduit, abusivement, par 
loi sacrée, est la principale pierre d’achoppement sur laquelle butent 
lectures modernistes et lectures islamistes. Dès lors, de plus en 
plus de croyants modernistes prônant l'historicité de l'interprétation qui 
se produit sous l'effet du relativisme culturel, vont s’atteler à 
déconstruire les divers anachronismes qui se sont infiltrés dans le 
lexique arabe.  

Mots–clef : Islam, déconstruction du discours normatif, pouvoir 
politique, chari’a.   
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Introduction  
L’intitulé "Historicité de la norme islamique" peut, au 

premier abord, sembler afficher un caractère pédant…En réalité, 
parler d’historicité, c’est caractériser la nature contextuelle de la 
norme islamique, qui relève tant du politique que du juridique.  

A ce propos, il faut reconnaître que le problème clef de la 
plupart des Etats arabes et musulmans, c’est qu’ils vivent dans 
une sorte de schizophrénie historique, où coexistent deux temps 
contradictoires, celui de la modernité et celui de la tradition, tant 
dans leurs visions du politique que du juridique et qui se poursuit par 
un vif débat qui est toujours d’actualité entre croyants modernistes et 
musulmans traditionalistes. Par conséquent, il faut savoir que 
traiter du double aspect politique et juridique, doit nécessairement 
relever de la contingence historique car l’historicité permet 
d’éviter un écueil : tomber dans l’anachronisme.  

- D’abord, sur le plan politique 
Aussi incroyable que vrai, celui qui entreprend une 

recherche sur l’histoire du pouvoir politique en Terre d’Islam, 
découvre qu’elle s’est construite sur une sorte d'idéal politique, le 
mythe du temps de la fondation, "le khalifat rashidun". Puis, au fil 
des siècles, elle se recouvrira  d’anachronismes sémantiques qui 
se sont infiltrés dans le vocabulaire arabe au contact de la 
modernité politique.  
 - Par ailleurs, sur le plan juridique 

Le même phénomène a été à l’œuvre au niveau juridique. Il 
s’agira, alors de rendre compte des différentes acceptions des 
termes, charî‘a, fiqh et droit musulman à travers l’histoire, afin de 
mettre en exergue les glissements sémantique successifs 
intervenus et surtout, la confusion du fiqh en chari’a, devenu 
"absolu normatif"1. 

                                                
1-Muhammad Saïd al-Ashmawy, L’islamisme contre l’islam, (le chapitre 1 consacré à la souveraineté de 
Dieu), Paris, La Découverte, 1989, cité par Daniel Rivet, Le couple Religion et politique en Islam 
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Cette construction d’un savoir humain (fiqh), traduit, 
abusivement, par loi sacrée, est la principale pierre d’achoppement 
sur laquelle butent lectures modernistes et lectures islamistes. Si 
les premiers prônent l'historicité2 de l'interprétation qui se produit 
sous l'effet du relativisme culturel. Ce qui signifie, la contextualisation 
de l’exégèse du Coran, afin  de replacer la normativité islamique 
dans son contexte. En revanche, la lecture islamiste arbore un 
prisme de portée atemporelle et anhistorique. Dès lors, les polémiques 
actuelles autour d’une réactivation de la chari‘a signifie que ce 
seront  les manuels scolastiques du fiqh qui auront force de loi. 
C’est donc la science juridique et non l’Etat qui jouera le rôle de 
législateur.  

Or, à l’orée du vingtième siècle, il est absolument nécessaire de 
prendre en considération l'impact de la sécularisation et du 
processus de codification du droit sur la norme islamique. Ce qui 
signifie clairement que les dynamiques actuelles de  réislamisation du 
droit, ne peuvent pas être un retour aux sources. 

Faut-il rappeler que  les mots s’insèrent dans l’évolution 
historique, et ont leurs propres histoires.3 Autrement dit, un 
terme n’est pas un donné intemporel, sa signification va varier 
avec le temps. A son époque déjà, Ibn Khaldoun dénonçait, dans 
son Discours sur l'Histoire universelle, le manque de fiabilité de 
l'histoire traditionnelle : "On ne fait guère d'effort pour atteindre 
la vérité. La critique est myope, le plus souvent. La recherche 
historique allie étroitement l'erreur à la légèreté. La foi aveugle en 
la tradition (taqlîd) est congénitale".4   

                                                                                                                 
méditerranéen au regard de l'islamologie, Publié dans Vingtième Siècle, Revue d'histoire, 2004/2 
(no 82), Pages 31 – 42.  
http://www.cairn.info/revue-vingtieme-siecle-revue-d-histoire-2004-2-page-31.htm 

2-Le terme « historicité » évoque l'âge de l'histoire critique. 
3-Daniel Rivet, Le couple Religion et politique en Islam méditerranéen…, Art. Préc., 
4-Al-Muqaddima, 1377,  p. 6. 
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Dès lors, de plus en plus de croyants modernistes5 vont 
s’atteler à déconstruire les divers anachronismes qui se sont 
infiltrés dans le lexique arabe.  

L’approche choisie consiste à revenir aux textes et aux principes 
fondateurs de l’islam, c’est-à-dire défendre une théologie critique, 
appuyée sur les sciences modernes (linguistique, histoire, sociologie).  

I- La démythification d’un idéal politique 
Indéniablement, la théorie du gouvernement de la cité des 

hommes joignant le sacré et le politique, a été construite à partir 
de données coraniques elliptiques à ce sujet.6 A ce propos, le 
mythe du temps de la fondation "le khalifat rashidun" reste le plus 
vivace et continue à susciter une nostalgie des origines. Pourtant, 
certains s’interrogent sur le fait qu’ai pu coexister, en même 
temps, la "bonne guidance"7 et le déferlement de violence à 
l’endroit des califes, puisque tous, à l’exception d’Abu Bakr, 
furent assassinés.  

Quant à l’anachronisme, il relève, sans conteste, d’une  
lecture politique moderne de l’islam par certains penseurs issus 
de la confrérie des Frères musulmans en Egypte. Il découle de 
divers glissements sémantiques qui ont abouti à la transmutation 
des sens de certains termes qui se sont effectués par la suite mais 
dont l’objectif est l’aspiration à une fusion du politique et du 
religieux.8  

                                                
5-Parmi ses représentants les plus marquants, on peut citer Ali Abderraziq, Fazlur Rahman, 
Mohamed Talbi, Mohamed Mahmoud Taha, Abdolkarim Sorouch, Mohamed Arkoun, Ali Merad,  
Nasr Hamid Abou Zid, Jamal Al-Banna, Mohamed Hassan Al Amini, Chabastari, Abdelmajid 
Charfi, Yadh Ben Achour  qui poursuivent l’effort des réformistes du XIXe et du XXe siècle et 
même de philosophes, comme Ibn Rochd  
6-Daniel Rivet, Le couple Religion et politique…, art. Préc. 
7-Hichem Djaït, La Grande Discorde, Religion et politique dans l’Islam des origines, P. 444,  Paris, Folio, 
2008. 
8-Nadine Picaudou, Autoritarisme politique et monde musulman, https://www.canal-u.tv / video / universite _de 
_tous  _les_savoirs/autoritarisme_politique_et_monde_musulman_nadine_picaudou.3072 
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A- Le mythe des origines  
L’utopie islamiste rêve de revenir au temps de la fondation, 

âge d’or de la cité musulmane parfaite, idéale. Pourtant concernant cette 
époque et avec le recul historique, non seulement, une incertitude 
quant à la nature du pouvoir politique a suivi la mort du Prophète ; 
mais, également, il y a eu, assez rapidement, une déviation des 
premières dynasties qui se sont inspirées du modèle sassanide. 

Il est primordial, donc, de replacer dans son contexte historique la 
construction du pouvoir politique en terre d’Islam. Deux temps 
historiques peuvent, éventuellement, être mis en lumière : 
 - L’époque fondatrice  
 - L’Islam politique qui s’est greffé par la suite. 

1°- L’époque fondatrice 
Existe-t-il dans le Coran des prescriptions divines concernant 

l'organisation du politique?  
Les musulmans sont-ils obligés de faire allégeance à une 

autorité après la mort du Prophète ? Si on répond par 
l’affirmative, sur quel texte se fonderait une telle obligation? 

La plupart des auteurs sont d’accord pour relever le nombre 
restreint de versets coraniques relatifs à l’ordre politique. Citant 
le professeur Henri Laoust, Louis Gardet fait remarquer qu’"il n'y 
a guère plus de trois ou quatre normes  impérées par le Coran9 :  

— Coran IV, 59 : «O vous qui croyez ! Obéissez à Dieu, obéissez à 
l'Envoyé et à ceux d'entre vous qui détiennent l'autorité (amr)». 

— Coran IV, 58 : «Certes, Dieu vous commande (…,) quand vous 
jugez (hakamtum) entre des gens, de juger avec équité» —,  

— Coran III, 159 : «Pardonne-leur, demande pardon pour eux, et 
consulte-les (shâwir-hum) en l'affaire (amr)». 
                                                
9- Chikh Bouamrane et Louis Gardet, Panorama de la pensée islamique, Sindbad, Paris, 1984,         
p. 185-186. 
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— Coran III, 104 : «Puisse-t-il y avoir, de par vous, une communauté 
(dont les membres) invitent au bien, ordonnent (ya'murûna) le 
convenable et prohibent (yanhawna) le répréhensible !».10  
— Coran VI, 67 : «C'est à Lui qu'appartient le jugement (hukm)».  
Mais les textes référentiels ne s’arrêtent pas aux versets coraniques, ils 
s’étendent aux précédents prophétiques appelés Sunnah ou 
Hadith (pratiques ou propos du Prophète ).  

Ainsi, le Coran n’a pas édicté de prescriptions précises pour 
l’organisation du pouvoir politique, mais a, simplement, énoncé 
quelques préceptes. 

Alors, y a-t-il eu des consignes laissées par le Prophète  au 
sujet de sa succession ? 

Pressentant sa mort prochaine, le Prophète  prononcera, 
pourtant, une célèbre « khutba » dite de l’adieu sur le mont Arafa, 
où, il laisse un ensemble de conseils aux musulmans, sans, toutefois, 
faire allusion à une quelconque consigne quant à sa succession.  

Alors, pourquoi a t’il laissé certaines consignes aux musulmans et 
pas d’autres ?  
Sa mort laissera la communauté musulmane perplexe, et dans un 
grand désarroi, et pour cause :  

-Sur le plan spirituel, le sceau des Prophètes ne laissera pas d’enfant 
mâle afin que nul ne puisse prétendre à sa succession sur ce plan. 
- De même, sur le plan temporel, non seulement, il ne désigne 
pas de successeur, mais ne laisse aucune indication fiable pour en 
désigner. L’hypothèse d’une omission semble inadmissible de 
par sa qualité de Prophète.  

Après un moment de doute et de flottement chez les fidèles, 
la crise politique est évitée de justesse par l’esprit de décision de 
Omar et de Abu Bakr.  
                                                
10- Baudouin Dupret, Historicité de la norme, https://halshs.archives-ouvertes.fr/file/... /Annales Historicite 
Norme2.rtf 
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Le modèle de gouvernement dirigé par le Prophète  à 
Médine et ses quatre successeurs immédiats, Abu Bakr, Omar, 
Uthman et Ali, caractérisera la fondation du temps originel pour 
les sunnites.  
Deux actes fondateurs caractériseront cette période :  

-le pacte- charte qui établit une sorte de confédération tribale 
unifiée à Médine sous l’autorité du Prophète  qui porte le nom 
de Sahifa.  

-Le second est celui de la “missive judiciaire” (rissalah 
qadha’iah) qu’aurait envoyée le Calife Omar à Abu Moussa al 
Ash’ari, investi de la judicature de Koufa. 11   

Ce qui est important à souligner pour cette période, c’est 
qu’il y a eu, non seulement, une incertitude historique quant à la 
nature du pouvoir à mettre en place, mais surtout, une création 
spontanée du khalifat dit rashidun. En d’autres termes, il s’agit 
d’une création factuelle qui vient régler un problème laissé en suspend 
par la mort du Prophète . Fondée par les sahabas, l’institution du 
khalifat reste, dès lors, une œuvre humaine. Cette thèse qui remet 
en question le caractère révélé et obligatoire du Khalifat sera 
magistralement défendue par le cheikh Ali Abderrazik, imam de son 
état12. Ce dernier procèdera, dans les années 20, à une démarche à 
la fois hardie et d’une portée immense13. Sa thèse, subira, 
néanmoins, les foudres d’El azhar. Et, même, si parfois, son 
argumentation"s’offrait, réellement, en proie facile"14, il n’en 
demeure pas moins, qu’elle ouvre la voie à l’interrogation et 
                                                
11-Yadh Ben Achour, La théorie constitutionnelle dans la tradition sunnite, 
http://nawaat.org/portail/2005/02/07/la-theorie-constitutionnelle-dans-la-tradition-sunnite/ 
12-La principale qualité de l’auteur, celle qui donne à son ouvrage toute l’autorité et l’audace qu’on 
lui a reconnues est, d’être un ‘âlim et un Câdi’ formé à l’Université Al-Azhar. Il portait le titre de 
Cheikh Al Azhar qui faisait de lui un membre du corps des théologiens -juristes en charge de 
défendre l’orthodoxie et l’ordre social islamique.  
13-Ali Abderraziq, L’Islam et les fondements du pouvoir, La Découverte, Paris, 1994 et Le Fennec, 
Casablanca, 1995. 
14-Selon Y. Ben Achour, L’Etat nouveau et la philosophie politique et juridique occidentale, Imprimeries 
officielles de la République Tunisienne, 1980, p. 85. 
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permet le doute sur une vérité historique que beaucoup ont élevé 
au rang de dogme. "Mettant de côté les commentaires accumulés 
par plusieurs générations de théologiens, refusant l’approche qui 
consiste à ajouter des commentaires à d’autres, il a interrogé les 
textes fondateurs de la manière la plus directe et la plus 
rigoureuse qui soit", note Abdou Filali-Ansary.15  

Ainsi, en passant en revue l’ensemble des textes référentiels, 
Ali Abderraziq 16repère quelques préceptes à portée générale qui 
peuvent être regroupés en deux :  

- le principe d’obéissance tâ’a, qui a fait l’objet d’une 
divergence d’interprétation : Pour les exégètes, l’obéissance est 
due par tous ceux qui se trouvent sous la tutelle de quelque 
autorité que ce soit : parentale, sociale, politique. Cependant, 
l’interprétation qui a dominé, est l’obéissance au pouvoir. Les 
khalifats héréditaires ont utilisé ce verset à leur profit, pour 
imposer leur pouvoir et une obéissance inconditionnelle.  

- Le principe de consultation.  
"Ces principes n’impliquent nullement l’idée qu’il soit 

nécessaire de mettre en oeuvre un système politique au nom de 
la religion. Même l’expérience du Prophète  à Médine, le fait 
qu’il ait constitué et dirigé une communauté, qu’il ait agi comme 
chef de guerre, mis en place un système financier et envoyé des 
émissaires aux monarques voisins, ne constitue pas le précédent 
ou l’exemple allégué par certains théologiens. Le Prophète  
avait créé une communauté à caractère uniquement religieux et 
avait bien montré, de diverses manières, les limites de son 
expérience…... Bien entendu, une telle expérience ne pouvait être 
répliquée, ni prolongée après la disparition du Prophète . La 
communauté qu’il avait mise en place et dirigée présentait donc 
                                                
15-Islam et pouvoir séculier, Abdou Filali-Ansary CONFLUENCES Méditerranée - N° 32 HIVER 
1999-2000. http://www.revues-plurielles.org/_uploads/pdf/9_32_4.pdf 
16-Islam et pouvoir séculier, Abdou Filali-Ansary, Art. Préc. 
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un caractère fortement exceptionnel, et constituait de ce fait une 
«parenthèse» historique plutôt qu’un modèle destiné à être 
reproduit. Ali Abderraziq montre ensuite, preuves historiques à 
l’appui, que les compagnons du Prophète  savaient bien qu’ils 
s’engageaient dans une expérience politique nouvelle lorsqu’ils 
créaient ce qui allait devenir l’empire islamique."17  

Qu’est-ce qu’on peut en déduire ?  
- D’abord, peu de choses en matière de pouvoir, sauf des 

devoirs généraux d’arbitrage en cas de conflits entre croyants, 
d’équité et de consultation à la charge des titulaires de responsabilités, 
d’obéissance au profit des pasteurs :  

- Par ailleurs, que "le système politique lié à l’islam relève 
de l’expérience historique des musulmans plutôt que des prescriptions 
découlant de leurs sources sacrées".18 Ali Abderraziq conclut, 
donc, à l’absence de sacralité dans le politique et neutralise, par 
là, l’utilisation politique de l’islam. Abdou Filali-Ansary, dans le 
même sens, note que" Le prolongement politique est donc, 
à l’origine, un «accident de l’histoire». Il n’a été érigé au rang de 
norme que bien plus tard, dans des conditions très significatives : 
c’est lors des premières guerres intestines que le premier émir 
des musulmans décide de s’attribuer le titre de «commandeur 
des croyants» et de calife (lieutenant) du Prophète se prévalant 
ainsi d’une qualité religieuse qu’il a estimée utile dans les conditions de 
confrontation avec des opposants et des rebelles." 19 

2° -Le temps de l’Islam politique  
En fait tout commence avec la grande discorde "el fitna el 

kubra" qui entraîne de grands schismes : Ceux qui se détermineront 
plus tard sunnites, chiites et kharidjites, s’affrontent dès le départ 
sur la question politique de la légitimité de la succession du 
                                                
17-Ibid. 
18-Ibid. 
19-Abdou Filali-Ansary, Art. Préc. 
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Prophète à la tête de la communauté des croyants : la maladie 
de l’Islam est donc clairement le pouvoir politique.  

Plus tard, avec Mu’awiya, le premier “Calife” omeyyade, le 
califat allait perdre son principe républicain et sa substance et se 
transformer en monarchie héréditaire20.  

De plus, dès l’époque de la dynastie Omeyyade, puis avec la 
dynastie Abbaside, une complicité est instaurée entre les pouvoirs 
politiques et religieux de l’islam.  

Dans un "intérêt de domination, [ils établissent] le mythe 
d’un islam englobant constitué d’une multitude de lois d’origine 
divine, qui légitimait leur autorité et inspirait aux peuples musulmans 
la crainte qu’en désobéissant aux pouvoirs temporels (garants et 
interprètes de ces lois), ils désobéissent à Dieu même"21. Il s’ensuit, 
note Yadh Ben Achour, que "…dans le monde arabo- musulman 
l’esprit théologien finit par gagner la partie définitivement grâce à 
l’appui du pouvoir politique qui avait tout intérêt à s’auréoler du 
prestige sacré."22 

Ainsi dès le début de l'histoire de l'islam, les Omeyyades et 
les Abbasides se sont emparés du Coran pour asseoir leur pouvoir sur 
une base solide, voire indiscutable.  

Les deux dynasties23 ont ainsi détourné la vocation purement 
spirituelle de l’islam pour légitimer leur pouvoir et asseoir leur 
autorité sur les populations dominées. Il s’ensuit qu’ils vont 
effectuer un rapt de la religion au profit du pouvoir politique et 
profiter de la confusion des deux glaives. 
                                                
20-Mu’awiya imposera par la force la succession au trône de son fils Yazid.  
21-Abdennour BIDAR, L’Islam englobant, réalité et mort d’un mythe, Les cahiers de l’Orient, 
n°109, Printemps 2013, pp. 137-152.  
22-Yadh Ben Achour, L’Etat nouveau et la philosophie politique et juridique occidentale, 
Imprimeries officielles de la République Tunisienne, 1980, p. 74. 
23 Les Abbassides appartenaient au clan tribal du prophète, les Hachémites, et ils en tiraient 
leur gloire dynastique.  



139 
 
 

Pourtant, dans les faits, il a toujours existé un hiatus entre le 
modèle (la norme, en tant qu’idéal lointain) et le fait (la réalité 
historique qui tenait plus de traditions locales). En d’autres 
termes, au califat- modèle s’opposaient les émirats et les sultanats 
qui se sont imposés en pratique.  

Néanmoins, "ce nouvel Islam politique qui commence, sera, 
pour les sunnites, perpétuellement nié au niveau des représentations 
idéales. Les musulmans ont toujours vécu et vivent encore sur le 
mode de l’utopie. Ce cas de dissociation historique fait que le 
califat sera considéré, dans la conscience collective musulmane, 
non pas comme une période tourmentée de conflits, de révoltes 
et de meurtres politiques, mais comme la période de la sagesse et 
de la vertu politique ; non point comme une phase négative de 
l’histoire, mais comme une phase inaugurale d’expansion, de 
justice et de bon gouvernement."24 "Dans les sociétés pré 
modernes, ce processus prenait la forme d’une transmission 
linéaire, spontanée. L’acceptation par les nouvelles générations des 
vérités héritées ne posait pas de problème majeur. Non seulement elle 
se déroulait en douce, mais elle paraissait aller de soi (la vérité 
religieuse étant absolue), et être indispensable à la survie du groupe 
en tant que tel."25 

Mais comment expliquer alors la doctrine sunnite sur le 
caractère révélé du Califat ?  

Deux auteurs joueront un rôle majeur à ce propos dans son 
enracinement malgré le caractère très tardif de leurs œuvres :  

- Abû al-Hasan ‘Alî al-Mâwardî26 qui commence son traité 
"… par une louange à Dieu qui nous a offert la législation 
coranique et qui a séparé le halal (permis=bien) du haram 
(prohibé=mal) et affirme que Dieu a voulu que son peuple ait un 
                                                
24-C.F. Yadh Ben Achour, La théorie constitutionnelle dans la tradition sunnite, Art Préc. 
25-Islam et pouvoir séculier, Abdou Filali-Ansary, art. Préc. 
26-Abû al-Hasan ‘Alî al-Mâwardî  est né en 974 et mort en 1058. 
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chef (Calife) qui succède au prophète . Il laisse croire que les 
vingt chapitres de son essai sont des commandements religieux."27 Or, 
lorsqu’il écrit son célèbre traité, l’Islam est déjà entré dans son 
cinquième siècle. Ainsi, ce qu’il convient d’observer c’est que 
certains auteurs28 font le même constat : les "débuts tardifs de la " 
Siyâsa shar‘iyya"29. Alors pourquoi un traité à ce moment précis ? 

El Mâwardî, "fut un légiste au service de la politique de 
restauration du califat et du sunnisme"30, en quelque sorte, un 
"légiste organique". Contrairement à ce qui a pu être dit, son œuvre 
n’est pas à caractère théorique seulement, elle a des soubassements 
politiques et s’insère dans les contingences politiques de son 
époque : "L'intention maîtresse d'al-Mâwardî, dans le "Kitâb al-
ahkâm al-sultâniyya", est d'insérer la légitimation du califat abbasside 
dans une légitimation globale du califat sunnite. La théorie du 
califat qu'il élabore soumet à un même ensemble de règles et de 
dispositions légales le califat des Râshidûn, celui des Omeyyades 
et celui des Abbassides ; elle a aussi pour but (…) de lui donner le 
moyen de restaurer ce califat menacé dans la plénitude de son 
indépendance et de ses prérogatives"31.  

- Le deuxième est Taqî al-Dîn Ahmad b. Taymiyya32, qui 
écrit un ouvrage sur  
Es-Siyâsa shar‘iyya «Traité de politique Légale pour la réforme du 
berger et du troupeau». Il faut quand même constater que sa 
doctrine étatique est, également, très tardive (Sept siècles après) 
                                                
27-Cité par Yadh Ben Achour, L’Etat nouveau et la philosophie…, Art. Préc, p. 73 et 74 
28-Olivier Carré, L'islam laïque ou le retour à la Grande tradition, Armand Colin, Paris, 1993, 
166 pages. 
29-Eric Chaumont, Aux origines du droit constitutionnel musulman : les débuts tardifs de la Siyâsa 
shar‘iyya, Actes du colloque international intitulé "Droit, Pouvoir et Religion », p. 35, Tunis, 
2010.  
30-H. Laoust, cité par Baudouin Dupret, https://halshs.archives-ouvertes .fr / file / ... / Annales HistoriciteNorme2.rtf 
31-H. Laoust, cité par Baudouin Dupret, (Laoust 1968: 23). 
32-Taqî al-Dîn Ahmad b. Taymiyya né en 1262 et mort en 1328. 
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et s’inscrit dans un contexte historique très troublé.33Elle est, 
donc, le résultat de contingences historiques déterminées.  

Par conséquent, ces deux textes médiévaux sont largement 
postérieurs au début de l'islam. La construction du politique 
qu'ils proposent tient pour une grande partie aux conditions 
politiques de leur époque. Le pouvoir califal34 est fortement 
affaibli et représente alors plus un symbole religieux que 
temporel35. Donc, si on effectue une "lecture contextualisée" de 
l'élaboration de ces corpus théoriques, on remarque qu’il s’agit de 
réponses qu'ils apportent aux enjeux sociopolitiques auquel est 
confronté le pouvoir politique de l’époque36. Donc le but de la 
théorie sunnite de l’islam politique est de consolider un khalifat 
devenu symbolique, et où le magistrat suprême, source de tout 
pouvoir [doit] gouverner et instaurer l’ordre à partir de la Loi 
révélée37.  
                                                
33-C’est une époque caractérisée par la conquête de la Perse par les Mongols. La conversion de 
Ghazan-khan (un descendant de Houlagou) à l’islam avait fait grand bruit dans l’Orient 
musulman, et la population de Damas, victime des exactions de la classe dirigeante mamelouke, 
était prête à pactiser avec les Mongols. C’est dans ces circonstances qu’Ibn Taymiyya (1263-1328), 
sentant le danger que pouvait courir l’islam si les Ilkhans s’emparaient de la Syrie, prit la tête de la 
résistance. Il tenta de convaincre les musulmans de mener le djihad contre ces Tatars qui, bien que 
musulmans, souscrivaient aux règles des associationnistes (tel le yāsā).  
34-A partir du IX siècle, le calife abbasside ne dirige plus l’ensemble de l’umma. 
35-Le Maghreb notamment, se scinde en une multitude de dynasties qui ne dépendent plus de 
l’autorité du calife. Le califat omeyyade de Cordoue (928-1038) refuse également de prêter 
allégeance à Bagdad.  
36-Baudouin Dupret, Historicité de la norme,  
https://halshs.archives-ouvertes.fr/file/.../AnnalesHistoriciteNorme2.rtf   
37-Voilà ce que nous en dit Hamdam Nadafi "Ce n’est que sous l’Empire abbasside que les 
exégètes de l’islam élaborent la théorie d’un islam politique afin de venir au secours de l’Empire 
dont l’autorité est en difficulté. A partir de la moitié du IXème siècle l’Empire abbasside est affaibli 
par les invasions barbares. Pourtant ces derniers se prétendent musulmans et envahissent 
l’Empire pour rétablir l’orthodoxie de l’islam. Les barbares rejettent l’autorité des Abbassides qui 
veulent exercer « un pouvoir œcuménique, exercé par le calife sur tous les Musulmans », une sorte 
de souveraineté universelle sur l’ensemble des musulmans. Les Abbassides bénéficient alors de 
l’aide des fuqâha qui échafaudent une théorie du califat idéal, basée sur des qualités et des 
attributions spécifiques." Hamdam Nadafi, La liberte de religion dans les Etats de droit musulman, 
thèse de doctorat en droit public soutenue le 10 décembre 2013, Université Jean Monnet, Saint 
Étienne,  https://tel.archives-ouvertes.fr/tel-01113597/document 
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B- Les glissements sémantiques : La transmutation des sens 
Pour une partie des penseurs musulmans modernes, au fil 

des siècles, les concepts politiques islamiques se sont, peu à peu, 
adaptés à leur environnement sociopolitique. Et la question qui 
revient comme un leitmotiv est : l’Islam opère-t-il une distinction 
entre le spirituel et le temporel ? Dans le Coran deux termes 
distinguent, ce qui appartient à la sphère du religieux "dîn" et ce 
qui relève « de la vie inférieure en ce bas monde » "dunya".38 
Ainsi, tant pour la pensée islamique classique, que pour les réformistes 
musulmans du 19e siècle, l’islam est religion et monde. Mais aussitôt, 
dès le début du vingtième siècle, l"Islam dîn wa dunya" va dériver 
en un slogan politique qui postule que l’Islam est religion et État 
"dîn wa dawla"39. Cette thèse, revendiquée par la confrérie des 
frères musulmans40 est devenue majoritaire dans le discours 
musulman actuel sur les rapports entre religion et pouvoir.  

Or, ce glissement sémantique qui consiste à transmuter le 
sens des vocables est devenu constant et a touché d’autres 
                                                
38-Daniel Rivet, Le couple Religion et politique en Islam méditerranéen au regard de l'islamologie, Art. 
Préc. 
39-« On ne saurait pour autant ignorer qu’il existe, dans un certain islam contemporain, des 
aspirations à une fusion du politique et du religieux. Elles sont le fait de courants de pensée qui 
font une lecture politique moderne de l’islam. Ce sont les Frères musulmans qui ont, les premiers 
proposé, dans l’Egypte des années trente, une telle lecture. Ils l’ont fait en glissant de l’adage 
traditionnel selon lequel l’islam était religion et monde, au-delà et ici-bas (din wa dunya) à l’idée 
révolutionnaire selon laquelle l’islam (leur islam) était indissociablement religion, monde et Etat 
(din wa dunya wa dawla) . La deuxième génération radicalisée des Frères, qui sera la matrice de 
toute la mouvance islamiste contemporaine, est allée plus loin en popularisant l’idée selon 
laquelle il y aurait en islam un modèle spécifique du politique, si bien que la notion d’Etat 
islamique ou de République islamique s’est imposée, alors même qu’il s’agissait d’une innovation 
radicale sans enracinement dans la tradition. Cette lecture politique de l’islam est devenue 
l’instrument d’un combat contre les autocraties arabes et contre la servilité des oulémas serviteurs 
des princes ». C.F. Nadine Picadou, Autoritarisme politique et monde musulmans, Texte de la 658e 
conférence de l’Université de tous les savoirs, donnée le 13 octobre 2007. 
http://download2.cerimes.fr/canalu/documents/utls/131007.1283351037.pdf. 
40-C’est le syrien Muhammad Rashîd Ridâ qui rappelle, en février 1925, que l'Islam est « dîn wa 
dawla » selon Nadia Elissa-Mondeguer, Al-Manâr de 1925 à 1935 : la dernière décennie d'un 
engagement intellectuel, Revue des mondes musulmans et de la Méditerranée 95-98 | avril 2002,             
p. 205-226, https://remmm.revues.org/233. 
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termes. D’après Zyed Krichen, cette position ne fait que projeter, 
postérieurement, des concepts et catégories politiques modernes 
sur un corpus coranique révélé dans des conditions historiques 
déterminées.  

Lorsque Mohamed Chérif Ferjani41 aborde, le "vocabulaire 
politique de l’islam", il s’interroge : Quel est le rapport et le sens 
que les grands « concepts » se trouvant au cœur de l’islam politique 
entretiennent avec le Coran (dawla, khalifat, hukm,...) ? Et il se 
rend compte qu’il n’y a pas de rapport entre l’occurrence de ces 
mots dans le Coran et l’usage contemporain qui en est fait. Dawla n’a 
jamais le sens d’Etat dans le Coran. Ce terme pour désigner l’État 
en arabe moderne est utilisé une seule fois dans le Coran42. Il 
signifie originellement l’alternance des jours fastes et néfastes, la 
roue de la fortune qui élève certaines tribus et en abaisse d’autres, en 
d’autres termes, le cycle dynastique. C’est d’ailleurs dans ce sens 
que l’emploie Ibn Khaldûn dans sa Muqaddima. 

Par ailleurs, Ferjani s’interroge, également, sur cette soudaine 
insistance du slogan "Etat islamique"43. Là, il met en exergue que 
les écrits de l’Egyptien Hassan Al Banna, sont, en réalité, en 
réaction à un moment donné contre l’influence de l’hégémonie 
occidentale. Par la suite, Les islamistes qui se radicalisent sous 
l’influence d’idéologues comme Abu al-A‘la al Mawdudi et Sayid 
Qutb vont populariser l’idée d’un modèle spécifique du politique 
en Islam. Il s’ensuit que l’idée d’Etat islamique "s’est imposée, 
alors même qu’il s’agissait d’une innovation radicale sans 
enracinement dans la tradition ».44 

                                                
41-Mohamed Chérif Ferjani, Le Politique et le religieux dans le champ islamique, Fayard, Paris, 
2005, 354 pages.  
42-Sourate III, verset 140. 
43-A contre –courant, dans le serment de la deuxième 'aquaba, Hichem Djaït y voit l'acte de 
naissance de l'État islamique, La Grande Discorde : religion et politique dans l'Islam des origines, 
p. 44-45. coll. « Bibliothèque des histoires »,  1989, 421 p., Paris, Gallimard.  
44-Nadine Picaudou, Autoritarisme politique et monde musulman, Art. Préc. 
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Comment s’est effectuée la transmutation ? En réalité, ils ont 
joué sur deux tableaux : ils vont reproduire l’imaginaire de la 
ummah tout en utilisant, en même temps, les concepts issus de 
l’Etat moderne.  Ainsi,"Étant à la recherche du pouvoir, les islamistes 
jouent symboliquement sur l’idée d’un gouvernement de la 
nation islamique, celle qui fait miroir au califat disparu, mais 
travaillent réellement dans le système instauré par l’État-nation, 
dont ils sont eux-mêmes les produits".45 Ce qui fait dire, tout de 
go à Abdou-Fillali-Ansary "…que la formulation d’une norme 
islamique en politique (la théorie islamique de l’Etat), dans sa 
forme systématique, est un produit dérivé de la modernité"46. 

Quelle était, donc, l’organisation politique à cette époque ? A 
quoi pouvait donc ressemblait en l'an 610 l’Arabie désertique, 
tribale, païenne, à l'heure de la révélation? La démarche consiste 
à retrouver les pratiques religieuses, sociales et politiques d’un 
monde de bédouins pragmatiques à tradition orale, telles qu'elles 
se profilaient et non telles qu'elles ont été voilées par la suite. 

Cette période des origines de l'Islam a été, en fait, très peu 
soumise à la critique historique. Il s’agira, alors de la remettre 
dans son contexte social réel. La structure de pouvoir qui était 
alors en place est celle d'une confédération tribale classique. Il est 
évident que l’Islam est apparu dans une cité marchande, la 
Mecque, même si sa caractéristique principale reste le lien tribal. 
Le cadre de vie des tribus bédouines du Hijaz, reposait sur "le 
consensus (choura) et le respect de la loi des anciens".47Ce qui 
infère une perception politique "profondément tribale"48. Ce qui 
signifie plus clairement que les catégories politiques de l’époque 
                                                
45-Malika Zeghal, Le gouvernement de la cité : Un Islam sous tension, Pouvoirs n°104 - Islam et démocratie - 
janvier 2003 - p. 61. http://www.revue-pouvoirs.fr/Le-gouvernement-de-la-cite-un.html 
46-Fillali-Ansary, art. Préc. 
47-Le fondement du pouvoir dans les discours de l’Islam : approche historique, In Actes du colloque 
international, Tunis, 5, 6 et 7 mars 2009 intitulé "Droit, Pouvoir et Religion », 2010. p.  44. 
48-Zyed Krichen, Ibid. p. 44. 
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étaient encore celles du monde tribal49. Aussi, la figure politique 
la plus usitée est le "Malaa (conseil) de Quraych……. sorte de 
consensus des sages selon la loi des anciens"50. Ce qui fait dire à 
Zyed Krichen que "l’Islam prophétique ne pouvait concevoir le 
pouvoir en dehors de sa forme arabe pré étatique : la tribu".51 Il 
ajoute que "Dans le monde tribal, le pouvoir exercé par le Conseil 
est un pouvoir consensuel (le consensus tribal est rendu en arabe 
par le concept de choura et non celui d’Ijmaa développé beaucoup 
plus tard par les juristes consultes."52 
Quel était donc, le sens originel du mot "hukm"que l’on retrouve 
dans le Coran ?  

Ce pouvoir tribal est un pouvoir d’arbitrage conformément 
aux catégories du monde tribal de l’époque. En d’autres termes, il 
est rendu sous forme de jugement d’arbitrage et selon les 
coutumes en vigueur. A ce propos, fait historique notoire, 
lorsque le Prophète  émigre à Médine, il y est attendu pour 
arbitrer les différends entre les clans. Il était considéré, d’abord, 
comme le hakam (arbitre des conflits), puis comme chef de guerre. 
Son pouvoir s’exerçait sur une communauté de tribus et non pas 
sur un État constitué.53 

                                                
49-Vers 620, Yatrib (Médine) se proposait d’accueillir, le Prophète afin qu’il devienne l’arbitre 
entre les différentes tribus de la ville. Yatrib était une oasis très importante, mais composés d’une 
multitude de tribus. La difficulté de coexister entre tribus entraînait d’incessants conflits. 
50-Zyed Krichen, Art. Préc. p. 47. 
51-Zyed Krichen, Ibid. p. 47. 
52-Zyed Krichen, Ibid. p. 47. 
53-Or, il faut rappeler que pour Maxime Rodinson : « La communauté est formée non d'individus, 
mais d'un certain nombre de groupes : les Qurayshites émigrés en forment un, chacun des clans 
médinois un autre auquel se rattachent les clans juifs qui lui sont alliés. Les trois grandes tribus 
juives devaient aussi former chacune un groupe, mais la mention de leur nom devait disparaître 
du texte du Pacte quand elles furent éliminées de la scène. » [...] « On voit la structure de la société 
médinoise. Il n'est pas encore question d'un État dans lequel une autorité suprême peut imposer 
un certain ordre au moyen d'une force publique détachée de la société. Chaque groupe ethnique a 
son chef qui, lui-même, ne peut agir que par son prestige et tant que celui-ci est reconnu par ceux 
qui le suivent. L'ordre n'est assuré que par la crainte de la vengeance ». Il conclut : « Mais, dans 
cette structure typiquement arabe est venu s'insérer un élément nouveau d'une nature toute 
différente. C'est Mohammad, personnage sans pouvoir propre, qui n'a comme particularité que de 
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Ainsi, "Le jugement tribal est un jugement d’arbitrage selon 
la loi coutumière. Ce jugement est rendu dans la langue arabe du 
temps du Prophète par le terme "hukm" qui dérive du verbe 
"hakama", or ce verbe n’est plus compris aujourd’hui que comme 
synonyme de gouverner. Ainsi on est passé sémantiquement des 
catégories d’arbitrage tribal aux catégories du pouvoir étatique."54 
Zyed Krichen qui en fait, une lecture contextualisée, insiste sur le 
sens originel inféré par le contexte coranique : "La racine 
« h.k.m. » d’où dérivent en même temps le jugement arbitrage, la 
maîtrise et la sagesse éclaire l’éthique de l’arbitrage tribal : un 
jugement juste et sage."55  

Rapidement, ce mot Hukm, qui renvoie à la justice, va 
désigner, quelques années peu plus tard, l’autorité en charge de 
la judicature. 

Mais encore, ce vocable va permuter de sens au cours de 
l’histoire. Ce n’est que très récemment (19 è siècle) qu’il prendra 
le sens de fonction gouvernementale. Pourtant à l’heure actuelle, 
dans le vocabulaire arabe, il désigne le gouvernement de la Cité 
idéale. Il y a eu donc une contorsion pour trouver un 
arrangement conciliant.  

Comment s’est opéré, alors, le glissement sémantique ?  
Pour Zyed  Krichen, l’argument d’autorité mis en avant, par les 
fondateurs de l’islamisme politique, découle de trois versets de la 
Sourate "El maïda", "La table pourvue", en l’occurrence, le verset 
45 :"(…) Qui ne juge pas selon ce que Dieu a fait descendre…Voilà les 

                                                                                                                 
capter la voix d'Allah ». Il ajoute : « Mohammad, inspiré par Allah, a donc obtenu l'adoption de 
mesures pour la paix interne dans l'intérêt de tous. Mais seuls les serments solennels prononcés et 
la force de l'opinion publique garantissent que ces règles seront observées. Il n'y a pas plus de 
police que de trésor. », Mahomet, p. 183-188, éditions du Seuil (février 1968), 284. Extraits tirés de : 
https://fr.wikipedia.org/wiki/Tribus_musulmanes_et_juives_de_Yathrib 
54-Zyed Krichen, Art. Préc. p. 48. 
55-Zyed Krichen, Ibid. p.49. 
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dénégateurs (kafirun)". Or, toujours selon lui, les versets 42, 4356, 
44, 45 et 46 devront être réintégrés dans le contexte historique de 
leur révélation qui démontre clairement le sens donné, à ce moment là 
au mot hukm. A ce propos, nous dit-il, Tabari rapporte dans son 
exégèse, que les faits sont relatifs à deux juifs qui ont forniqué. 
Faut –il rappeler que dans le Coran, le châtiment est la flagellation et 
non la lapidation qui relève des commandements  de la Torah. 
Les juifs présents à Médine recoururent au jugement du Prophète  de 
l’Islam dont le but inavoué de le confondre et de démontrer son 
ignorance des Textes révélés. Habilement, le Prophète  a su déjouer 
leur manœuvre en les renvoyant à la sentence qu’exige la Torah. 
Il s’agit, donc bien ici d’un cas d’arbitrage au sens judiciaire. 

Pour Z. Krichen, les versets 44, 45 et 46 s’inscrivent dans le 
même sillage et enjoignent "aux adeptes de la Torah et de 
l’Evangile de juger " selon ce que Dieu y a fait descendre" et ceux 
qui ne font pas cela sont les dénégateurs (kafirun), les iniques 
(dhalimun) et les scélérats (faciqun).  

Toutefois, du mot hukm, va encore dériver un autre vocable 
hâkimiyya… Saïd al-Ashmawy va s’insurger : "… par un détournement 
sémantique inadmissible (que) deux penseurs majeurs de l’islamisme 
vont capter ce mot d’essence coranique à très forte teneur éthique 
et le rabattre sur un espace de sens qu’il n’a pas en islam classique : 
Mawdudi, puis Saïd Qutb qui forge à partir de hukm le néologisme 
de hâkimiyya pour traduire la revendication d’un État fondé sur la 
souveraineté exclusive de Dieu par rupture avec les sociétés 
arabes occidentalisées et redevenues antéislamiques (jâhiliyya)."57 
Pour se justifier, ils avancent que la démocratie signifie que le 
pouvoir est au peuple, alors qu’en Islam, le pouvoir appartient à 
                                                
56-"(…) S’ils recourent à toi, juge entre eux ou bien te détourne (…) si tu juges, alors juges entre eux 
selon l’équité (…). Comment se fait-il, d’ailleurs, qu’ils recourent à toi comme juge quand ils ont la 
Torah, qui renferme la norme de Dieu (…). Ceux-la ne sont pas des croyants".   
57-Muhammad Saïd al-Ashmawy, L’islamisme contre l’islam, cité par Daniel Rivet, Le couple Religion 
et politique en Islam méditerranéen au regard de l'islamologie, Art. Préc. 
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Dieu. De même, la sourate 6, verset 57 qui dit que "le jugement 
n’appartient qu’à Dieu", peut se lire dans le sens d’un jugement et 
châtiment suprêmes dans l’au-delà.  

Or, à cette époque, même en Occident, la notion de souveraineté, 
qui est concomitante à la naissance de l’Etat moderne  n’existait 
pas encore, du moins, la suzeraineté médiévale n’avait pas encore 
acquis le sens de souveraineté au sens moderne. On pouvait 
trouver les deux mots, souveraineté et suzeraineté, utilisés l’un 
pour l’autre parce qu’il ont la même étymologie "superanus" 
(c'est-à-dire, au-dessus de tout). Pourtant, leur sens est différent. 
Si la suzeraineté renvoie à un contexte féodal, en revanche, la 
souveraineté58 marque le passage à l’Etat moderne. Il faut relater 
que dans un contexte médiéval,  caractérisé par une pluralité de 
pouvoir se disputant un même territoire, la suzeraineté médiévale était 
émiettée, partagée entre les différents pouvoirs féodaux et 
ecclésiastiques. Donc, elle n'était pas unitaire mais plurielle.  

De plus, ce qui est important à souligner, c’est que ces 
termes (hukm, souveraineté) ont évolué dans deux mondes 
totalement différents : 

- D’un côté, une communauté humaine archaïque, vivant 
de cela il y a 14 siècles environ, organiquement soudée, "holistique", sur 
un mode tribal, dont la normativité est basée sur la coutume, 
connue pour être rigide (coutume qu’il faut mettre en lumière, 
d’où le rôle primordial du juge) et qui est de ce fait statique. Et, 
même si nous revenons à l’ordre médiéval occidental d’antan, il 
était aussi holiste, c'est-à-dire une communauté soudée par des 
liens organiques. "Le suzerain, suprême seigneur, qui était 
interprète et gardien59 du droit, avait, non seulement, pour 
                                                
58-La souveraineté est inhérente à la notion d'État et caractérise celui qui a en charge la chose 
publique. C.F. plus de développements à ce sujet, Fatiha Benabbou- Kirane, Introduction au droit 
constitutionnel, Chapitre I "L’encadrement du pouvoir", Office des Publications Universitaires, 
(sous presses), Alger. 2015. 
59-Il était "Légibus alligatus". 
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"fonction de découvrir le droit", mais il était aussi, la figure du roi 
"fontaine de justice"qui tranche en dernier ressort. Il s’ensuit que, 
la notion de suzeraineté avait un contenu judiciaire et est restée 
liée à la "fonction de dire le droit". Ainsi, la suzeraineté royale avait 
au début, une signification judiciaire : le Prince- Justicier rend la 
justice et tranche en dernier ressort les litiges. Ce n’est que 
progressivement, que  va s’opérer un glissement durant plusieurs 
siècles : "…l’image du roi justicier s’efface lentement derrière 
celle du roi législateur".60 Alors, graduellement durant les siècles 
que dure la sociogenèse de l’Etat, prendra place le pouvoir 
normatif du souverain que Bodin appelle "Loy".61 

- D’un autre côté, la souveraineté au sens moderne, la 
"fonction de faire la loi"62, s’inscrit dans l’Etat moderne ou existe 
une société dynamique qui donne un rôle moteur à la loi, rôle de 
l’Etat législateur.  

Ainsi, progressivement des glissements successifs du mot 
hukm se sont effectués. Celui-ci, qui, au départ, avait une signification 
arbitrale, va devenir hâkimiyya, synonyme de souveraineté, 
signification législative. Une démarche qui fait faire au mot une 
énorme contorsion et qui est pour le moins anachronique car 
appartenant à deux mondes totalement différents, l’un statique basé 
sur la coutume et l’autre dynamique basé sur la loi.  
 
 

Ce qui est certain, c’est que l’emploi de ces vocables ne 
correspond plus au contexte dans lequel ils ont été générés.  

II- La déconstruction d’un savoir dogmatique 
Beaucoup d’amalgames sont faits, de nos jours, chez le 

commun des musulmans et même chez beaucoup de praticiens 
du droit, entre Coran et chari’a, entre chari’a et fiqh, entre chari’a et 
droit musulman.  

                                                
60-Fatiha Benabbou- Kirane, Introduction au droit constitutionnel, op. Préc. 
61-C.F. Développements à ce sujet In Fatiha Benabbou- Kirane, Introduction au droit constitutionnel, Op. Préc. 
62-Ici le souverain devient "Légibus solutus". 
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La normativité islamique est elle un donné, auquel cas, il 
serait facile de lui retrouver un fondement scripturaire, ou, en 
grande partie, un construit par l’effort intellectuel humain ?63  
Autre expression que l’on retrouve de nos jours, celui qu’on 
appelle actuellement "droit musulman", est il un donné de Dieu? 
Autrement dit, aurait –il un caractère transpositif, c'est-à-dire, va-
t-il tirer son origine d’une source extérieure, Dieu, qui lui 
fournirait sa valeur ?  

A l’heure actuelle, Chari’a, fiqh et droit musulman vont, tout 
simplement, s’équivaloir.  

Il s’agira, alors, de rendre compte des différentes acceptions 
du terme chari’a à travers l’histoire64. Pour cela, la démarche doit 
être non dogmatique, mais plutôt s’aider de la critique historique 
pour rendre compte des différentes acceptions du terme chari’a à 
travers l’histoire : il faut en parler en fonction des contextes. C’est 
la raison pour laquelle des auteurs contemporains plaident pour 
l’historicité de la norme islamique. Indéniablement, des glissements 
sémantiques successifs se sont produits subrepticement sans être 
perçu par la conscience collective. Le tout va devenir au fil des 
siècles un savoir dogmatique et sacralisé : un construit qui fait la 
part belle à l’homme, qu’il soit faqih ou qadhi. C’est ce construit 
humain que la plupart des auteurs musulmans modernes appellent à 
déconstruire en le passant au crible de la critique historique. De 
surcroît, fruit d’une époque déterminée, il s’avère inadapté aux 
exigences de la modernité. 

Deux temps historiques seront mis en avant : le temps de la 
construction des usuls el fiqh, le temps de la modernité. 
A- Un construit humain devenu dogme sacré 

Quelles sont les sources de la normativité islamique ?  
                                                
63-Voir à ce propos M. Miaille, Introduction critique au droit, 1976, F. Maspero. p. 232. 
64-Voir à ce sujet Bernard Botiveau, Loi islamique et droit dans les sociétés arabes, Institut de 
recherches et d'études sur le monde arabe et musulman, Karthala,  1993,  p 384. 
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Il est bien établi que le nombre de textes coraniques ayant un 
caractère purement juridique, est véritablement restreint et ne 
peut constituer à lui, tout seul, le corpus juridique formant la 
normativité islamique. Au départ, les compagnons du prophète 
vont avoir recours à la tradition du prophète  pour trouver des 
solutions aux problèmes posés. De son temps, le hadith sera 
conservé par la tradition orale, car le Prophète a défendu à ses 
compagnons de recueillir le hadith par écrit.65 Sa mise en place 
fut relativement tardive. La première biographie "la Sîra du 
Prophète "66 fût, vraisemblablement rédigée plus d'un siècle 
après sa mort. Il y a, ensuite, le "mu’atta" de l’imam Malek à partir 
du deuxième siècle, mais sa systématisation se fera plus 
sûrement vers le troisième siècle hégire. Sa traçabilité se fera par 
le biais d’une chaîne de transmetteurs. C’est assurément au 
troisième siècle que des corpus furent élaborés et toute une 
science fut mise en place pour fonder leur authenticité. Mais il 
n’existait pas encore la critique historique qui permettait de 
passer au crible l’ensemble des propos et dires du Prophète . Ce 
qu’il faut souligner, surtout, c’est l’inflation tardive de hadiths, 
qui sont souvent des coutumes locales et qui seront justifiées au 
regard de l’Islam. 

Traditionnellement, le Coran et la Tradition du Prophète  
sont les deux sources majeures de la Loi islamique.  

En troisième position, suivrait l’ijma’, le consensus de la 
communauté67, pouvoir humain dérivé. Trois versions du 
consensus existent au sein de la doctrine sunnite: 
- le consensus des musulmans ;  
- le consensus des compagnons du Prophète ;  
                                                
65-Chikh Bouamrane et Louis Gardet, Op. Préc.,  p. 28. 
66-Officiellement, c’est ‘Umar Ibn ‘Abd al-‘Aziz qui ordonne la transcription  et c’est Al-Zuhri, qui 
compose le recueil de hadith. C.F. Chikh Bouamrane et Louis Gardet, Op. Préc.,  p. 29. 
67-Ibid, p. 121. note n° 4. 
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- le consensus des savants ; Autrement dit, le consensus des 
ulémas d’une époque donnée, lie les musulmans de cette époque 
et des suivantes, jusqu’à la formation d’un nouveau consensus 
abrogatif. Selon L. Gardet68, il aurait fallu trois jours de labeur à 
Muhammad al-Shafi‘i pour découvrir le texte coranique qui 
servirait de base à l’ijma’ (Coran, 4, 115.) Pour faire admettre 
cette nouvelle source formelle du droit, les théoriciens du droit 
"usulyines" exploiteront le hadith du Prophète  : "Ma communauté ne 
peut convenir de l’erreur". De là, on déduira une sorte d’infaillibilité de 
la communauté et, par-delà, du consensus des ulémas et mujtahidines 
qui deviennent ainsi l’élite de l’élite "Ahl al Hal wal Aqd". Notion 
peu opératoire, car elle n’a jamais été institutionnalisée, techniquement 
parlant. Comment recueillir le consensus de toute une 
communauté dispersée sur de très vastes territoires ?  

À ces sources s’ajoutent plusieurs autres secondaires : Ainsi, 
selon, la tradition, lorsque le Prophète  envoya Mo’ad B. Jabal 
au Yémen, il lui aurait recommandé, en cas d’absence de textes 
scripturaires et révélés, de raisonner par analogie « qiyas », sinon 
d’exercer son propre coup d’œil « ra’y », tout en tenant compte de 
l’utilité publique « maslaha ». Tout ceci constitue la recherche et 
l’effort de réflexion personnelle basée sur les principes généraux 
de l’islam ou « ijtihad », qui prendra une place considérable dans 
« usuls el fiqh ». Il est pratiqué par les muftis (juristes) ou 
les mujtahids (savants).  

Ainsi, le fiqh va permettre d’accéder à la connaissance de 
ces diverses sources. Mais, tout dépendra, alors, de l’interprétation qui 
en sera faite et qui sera construite à partir d’une lecture humaine : 
Cela a permis, par exemple, à Omar Ibn Khattab de suspendre 
pour raison de disette le "had" pour vol. Il a également introduit 

                                                
68-Louis Gardet, La cité musulmane, p. 121 note 4. 
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la prison, bien que cela fut contesté par la suite par beaucoup de 
savants musulmans69.  

Au fil des siècles, on va assister à un processus lent de 
constructions par étapes70d’un savoir, "usuls el fiqh"71.  

Construction qui prétend mettre en œuvre des modalités 
permettant d’acquérir une connaissance de la loi divine. C’est 
donc par un travail interprétatif que des fuqahas vont devoir 
chercher les solutions juridiques, parfois, ailleurs que dans le 
Coran et la Sunna, quand ces derniers ne suffissent plus à résoudre tous 
les problèmes de la communauté musulmane. Il faut, donc, utiliser 
l’ijtihad pour trouver des solutions. Et en l’absence de textes clairs 
et sans équivoque, il était inévitable d’avoir des interprétations 
individuelles divergentes et des opinions personnelles contradictoires. 
Dès lors, on comprend comment par référence à un corpus commun, 
composé du Coran et de la Sunna, le fiqh se soit d'emblée déployé sur 
un mode pluraliste à travers différentes écoles juridiques.  A 
l’intérieur d’une même confession, des conflits d’opinion72 
apparaîtront aussi bien sur le sens des versets coraniques, que sur 
les hadiths du Prophète . On remarquera, entre temps, qu’ici, 
l’on passé de la chari’a au fiqh. 

L’apport précis des générations successives de jurisconsultes 
durant cette période, qui va jusqu’à la fin du II° siècle de l’hégire, 
loin d’être certifié avec exactitude, pousse Chafik Chehata a 
                                                
69-Pourtant un verset  exprime une punition d’ordre corporel appelée "huddud".  
70-L’évolution du système juridique musulman s’est effectuée en cinq phases : 
-fondation (100-250 h.) 
-ramification (250-350 h.) 
-application (350-450 h.) 
-amendements (550-800 h.) 
-codification finale. C.F. Yadh Ben Achour, L’Etat nouveau et la philosophie …., Op. Préc., p. 140-141.  
71-Il y a eu, au sein du sunnisme, quatre grandes écoles : hanafite (Basra), malikite (Kufa), 
chaféite, hanbalite.  
72-La crainte que les divergences ne créent la fitna entre les musulmans est la raison pour 
laquelle bab el ijtihad fut fermé. 
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s’interroger, alors, sur le mystère de la naissance du fiqh. Si, en 
effet, l'opinion traditionnelle des savants musulmans fait remonter les 
origines de la jurisprudence islamique à la génération des Compagnons 
du Prophète , les recherches historiques tendent à prouver que 
les premières codifications du fiqh remonte à la fin du  deuxième 
siècle de l’hégire. Plus tardivement, vers le troisième siècle de 
l’hégire, "ilm usul al-fiqh", une science des fondements de la connaissance 
de cette Loi islamique sera créée. Elle fut essentiellement l’œuvre 
de Muhammad al-Shafi‘i.  

Dès lors, la question qui taraude l’esprit du Professeur Chafik 
Chehata : que s’est il passé entre le moment où la révélation 
divine fut faite au Prophète , et les premières compilations qui 
parviennent grâce à Chaybâni73, en d’autres termes, près de deux 
siècles après ? Des précurseurs l’ont précédés, générations de 
jurisconsultes, qui ont élaboré le système juridique que nous 
appelons aujourd’hui le rite hanéfite.  Les mêmes incertitudes 
historiques semblent devoir être relevées pour l’imam Malek : si 
l’école porte formellement le nom de son fondateur, celui-ci 
reconnaît s’inspirer d’auteurs qui l’ont précédés74. 

Comment cela s’est-il passé ? Ce qu’il faut souligner, c’est 
qu’assez rapidement l’Islam, s’est étendu sur de très amples 
surfaces territoriales. La Loi divine pouvait t’elle, alors, statuer de 
manière uniforme, au regard de ces vastes étendues géographiques ?  

En réalité, l’absence de  limites géographiques du territoire 
en Terres d’Islam, imposera de moduler la norme islamique en 
                                                
73-Chaybany est l’un des piliers du rite que nous appelons aujourd’hui « hanéfite », du nom de 
l’imam Abu Hanifa, dont il est le disciple, en même que le continuateur d’une génération de 
jurisconsultes qui l’ont précédés et qui faisaient partie de l’école de « Kufa » (où l’école d’Irak). Il 
compose un grand nombre d’ouvrages appelés « Zahir ar riwaya » (ou version authentique). C.F. 
à ce propos, C. Chehata, Etudes de droit musulman, P.U.F. 1971.PARIS. Page 20 & suiv. 
74-Il s’agirait de « sept jurisconsultes de Médine », dont Sa’id Ibn Al-Misayyab et  Zuhri. C.F. 
IBID. p.17. 
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fonction des coutumes locales. Et, c’est en fait l'ijtihad (l’interprétation) 
qui va permettre aux savants de contextualiser et d'adapter les 
coutumes en accord avec les sources révélées, c'est-à-dire, en 
prenant en considération les coutumes locales qui ne contredisaient pas 
les principes directeurs du Coran. Ce qui explique que le droit 
coutumier survécut largement, autant qu'il était compatible avec 
les exigences des nouvelles idées religieuses. Ainsi, le "système 
dit hanéfite n’est que la cristallisation d’un droit de souche iraquienne 
qui a été accommodé aux  besoins de la société musulmane."75   

Le même processus semble avoir régi le rite malékite. "Ces 
divers auteurs ont en fait modulé la coutume de Médine de manière à 
la concilier avec la foi musulmane. Cette coutume médinoise a 
d’ailleurs toujours été formellement reconnue comme une source 
du droit malékite".76 Or, il est important de souligner le rôle de la 
coutume dans les communautés médiévales.  

Il semblerait, donc, que  ilm usûl al-fiqh a joué un grand rôle 
dans la systématisation du droit en vigueur (coutumes, ‘adath, qui se 
sont constituées en fonction des contingences locales de 
l’époque). 

Dès lors, les fuqahas ont joué un rôle très important dans la 
création de la normativité islamique. Mais ils ne sont pas les 
seuls… Il y a eu, aussi, le rôle créateur du droit par le qadha. Il 
faut, néanmoins, préciser qu’il y avait une séparation entre 
l'exercice de la justice "qadha" et l’activité doctrinale "fiqh". ". Le 
qadhi disposait, sur la base de sa connaissance du fiqh, d’un 
grand pouvoir discrétionnaire. Souvent, il appuyait sa décision 
sur la consultation d’un expert, le mufti."77 . A ce propos, Ibn 
                                                
75-Ibid. p. 17.   
76-C. Chehata, Op. Préc. p. 17.  
77-Baudouin Dupret, La Charia en dix points… et quelques raccourcis, intervention au séminaire 
"La Charia : qu'est-ce à dire ?" du 15 avril 2013, http://www.fondation-res-publica.org/La-
Charia-en-dix-points-et-quelques-raccourcis_a724.html 
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Khaldoun notait "…autre cause de dissentiment, les indications 
non tirées des textes sont aussi divergentes... (et) il se pose donc 
des problèmes qu'aucun texte n'a prévu", il s’ensuit que le juge 
est contraint d'utiliser la comparaison et l'analogie. D'où « les 
dissentiments sont inévitables... et c'est ce qui explique leur 
apparition parmi les premiers Musulmans et les docteurs qui leur 
succédèrent » 78. 

Ainsi, même, le pouvoir judiciaire jouera le rôle dévolu à 
l’ijma’ par le biais de deux techniques juridiques : en certifiant 
l’existence de la coutume et grâce à son pouvoir d’interprétation. 
Contrairement à l’idée répandue, les coutumes, ne naissent pas 
spontanément du consensus79. Elles ne deviennent contraignantes 
que s’il existe une autorité qui se prononce sur leur existence et 
leurs contenus. Dans ce type de communauté traditionnelle, il n’y 
a pas de règle générale, abstraite et impersonnelle ; le système 
juridique reste dominé par la coutume. L’incertitude d’une coutume 
d’un endroit à l’autre est susceptible de solutions variées. La 
coutume n’existe qu’à travers l’interprétation qu’en donne le juge 
ou le juris -prudent. Ce dernier dit le droit, ponctuellement, au 
cas par cas. Or, "dire le droit, c’est bien dans un cas précis déclarer quel 
est le droit applicable ou créer au besoin ce droit. En ce sens, le 
juge remplit même une fonction plus ancienne que celle du 
législateur, car, sur les points délicats, il fait office d’oracle, de 
devin, d’intermédiaire entre les hommes et Dieu dont il entend 
interpréter la volonté sur une hypothèse précise. Ainsi, Le juge ne 
fait pas seulement que « dire » le droit : il le « fait »".80 

Comment déterminer le pouvoir réel du qadhi ou du juris -
prudent, en d’autres termes, sa fonction créatrice effective ? 
Allons –nous en référer à Montesquieu qui énonçait que "le juge 
                                                
78-Muqaddima, cité par Jean-Philippe Bras, La shari’a : passé et devenir d’un corpus juridique, 
http://www.iesr.ephe.sorbonne.fr/docannexe/file/4349/Bras_droit.pdf    
79-C.F. M. Miaille, OP. Préc. p. 232.  
80-Ibid, p. 246-247. 
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est la bouche de la loi" ? Suffirait-il, tout simplement, au qadhi de 
connaître le texte, puis de l'appliquer mécaniquement ? Serions-
nous, donc, dans l’hypothèse où le texte dit la norme que le juge 
va appliquer automatiquement ?  

Or, depuis les travaux de Michel Troper81, pour la doctrine 
majoritaire82, "le texte ne délivre pas la norme, c'est alors l’interprète qui 
la crée. On définit habituellement la norme comme la signification d’un 
énoncé prescriptif. Dans cette conception, le juge en disant la 
norme, la crée. En réalité, c'est lui qui dégage la norme du texte et 
en délivre le sens "par l'usage des techniques de l'interprétation"83 
et ceci est valable pour n’importe quel juge à l’heure actuelle. Ce 
qui signifie plus prosaïquement, que l’interprétation a une fonction 
créatrice du droit. A juste titre, d’ailleurs, Jean Philippe Bras84 nous 
rappelle les quatre techniques utilisées dans l’interprétation : "La 
première technique, dite littérale, s'appuie sur le mode de rédaction du 
texte pour établir sa signification. La seconde, généalogique, 
consiste à aller rechercher l'intention de l'auteur du texte pour 
dégager la norme valide. La troisième est analogique, mettant le 
texte en relation avec d'autres textes pour en éclairer le sens, se 
déclinant en raisonnements a fortiori ou a contrario. Enfin, un 
dernier mode d'interprétation « réaliste » prendra en considération le 
contexte d'application du texte, pour choisir l'interprétation la 
plus conforme à l'intérêt général, aux nécessités du temps. 

                                                
81-M. TROPER, Une théorie réaliste de l’interprétation, in La théorie du droit, le droit, l’Etat, PUF, 
coll. « Léviathan », 2001, pp. 71-72. 
82-À ce titre, la théorie réaliste de Michel Troper amène ainsi à considérer que l'interprète d'un 
texte est le véritable auteur de la norme.  Dans cette perspective « le sens d’un énoncé (juridique) 
n’est pas contenu dans l’énoncé. Ce dernier est seulement un ensemble de mots, de marques 
graphiques sur du papier, des signes qui ne sont pas signifiants ou qui, au mieux, ouvrent sur une 
pluralité de signifiés. Dès lors, c’est pour le juge, choisir, inventer, créer le sens du texte et ainsi, 
par une allocation de sens, lui donner… sa qualité de norme » Voir Dominique Rousseau, Droit du 
contentieux constitutionnel, 9ème édition, Montchrestien, coll. « Domat droit public », 2010,                     
pp. 144-145. 
83-Jean-Philippe Bras, art. Préc. p. 3.  
84-Ibid. p. 3. 
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Les juges utilisent ces techniques de manière cumulative ou 
alternative, pour fonder leur interprétation du texte et en dégager 
une norme. Cela signifie qu'un même texte peut être interprété de 
manière différente par différents juges, sur la base de raisonnements 
juridiques aussi rigoureux les uns que les autres."85 

On voit ainsi le rôle qu’ont pu jouer, aussi bien le qadha que 
le fiqh dans la création de la normativité islamique. C. Chehata 
dit clairement que la normativité islamique, a été, en grande 
partie, élaborée par la science des grands docteurs de l’Islam, et 
par la jurisprudence, le « qadha ». Ce qui lui fait dire que : « ....le 
Coran n’a jamais été considéré en fait comme une source formelle 
du droit musulman. »86. 

Et ce qui est essentiel à retenir, c’est que, le Coran, la sunnah, 
l'ijma' et l'ijtihad vont former un ensemble à la fois juridique, 
éthique et religieux. Le tout va devenir au fil des siècles un savoir 
dogmatique et sacralisé87. Ce qui rend difficile, pour les musulmans 
actuels, de renégocier le rapport à l’héritage religieux. En d’autres 
termes, on en fait un argument en faveur du caractère sacré du 
modèle islamique.  
B- Un construit inadapté aux exigences modernes 

En réalité, ce construit humain, devenu absolu dogmatique, 
va être très contesté. La plupart des auteurs musulmans modernes 
appellent à le déconstruire en le passant au crible de la critique 
historique. Car, au fil des siècles, non seulement, des glissements 
sémantiques entre chari’a  – fiqh – droit musulman, se sont produits,  mais 
surtout, la revendication salafiste du retour aux sources de la 
normativité islamique, révèle que le fiqh est totalement inadapté 
aux exigences de l’Etat-nation.  
                                                
85-Ibid. p. 4. 
86-C.F. C. Chehata,  Op. Préc. p. 36. 
87-De surcroît, à un fiqh des premiers temps, ouvert à l'Ijtihâd, voire à la philosophie grecque et à 
la raison spéculative va se substituer progressivement un autre qui se cantonnera dans la clôture 
dogmatique. 
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1°-Une contestation des lectures traditionnelles du patrimoine 
religieux 

Dès la fin du 19 è siècle, des intellectuels, porteurs d’une 
pensée arabo- musulmane critique, avaient en commun le projet 
d’établir de nouveaux fondements, modernes et rationnels, pour 
l’étude de l’islam, pour tenter de faire sortir le monde arabe de sa 
léthargie et de combattre le dogmatisme. Pour cela, il fallait 
remettre en cause les évidences et se livrer à une critique, sans 
concession, des lectures traditionnelles du patrimoine religieux. 
La plupart ne répugnent pas à s’adosser au savoir légué par le 
fiqh sous réserve de le soumettre à la raison critique des sciences 
sociales. Il va de soi que la science n’est pas un système achevé 
qu’une génération transmet à une autre.  

A l’heure actuelle, d’immenses polémiques ont lieu, quant à 
l’historicité de l'interprétation. Le débat est de situer historiquement 
l’interprétation des textes sacrés, qui s’est produite sous l'effet du 
relativisme culturel88de l’époque. 
Quel rôle a dû jouer l’herméneutique, ou l’interprétation par les 
« fuqahas » ?  

Certains intellectuels musulmans contestent le monopole 
revendiqué par les oulémas des textes religieux et réagissent 
énergiquement contre la prétention de ces derniers à être les seuls 
habilités à délivrer l’interprétation juste ou définitive. Il s’agit 
pour eux d’éviter l’"herméneutique sacrée" qui fige le Coran dans 
une signification déterminée historiquement. 

On sait, de manière générale, que l’herméneutique, en tant 
que science de l’interprétation, pose les principes, définit les 
méthodes d’exégèse et d’explication du texte sacré en fonction de 
                                                
88-De la nature de la Sharia: Loi de Dieu ou loi des Hommes ? Intervention de Naïla Silini, 
islamologue et professeur de civilisation islamique, Université de Sousse (Tunisie), au 
séminaire "La Charia : qu'est-ce à dire ?" du 15 avril 2013. http://www.fondation-res-
publica.org/De-la-nature-de-la-Sharia-Loi-de-Dieu-ou-loi-des-Hommes_a726.html 
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l’état d’avancement de la société, c'est-à-dire, en fonction de son 
évolution historique. L’herméneutique historique se propose 
justement, entre autres choses, de déterminer les intérêts culturels, 
politiques, économiques, etc., qui ont poussé les musulmans à 
privilégier telle ou telle interprétation. Et si elle comporte inévitablement 
une transformation du texte, de repérer les transformations. Elle 
est, par conséquent, essentiellement, une œuvre humaine, 
déterminée historiquement.  

Indéniablement, le discours du Coran n’est pas explicite en 
soi, les premiers récepteurs ont dû le décoder, l’interpréter pour y 
adhérer. Or, une prise en considération, des mentalités et des 
concepts éthiques de l’époque, s’impose pour déchiffrer le sens 
d’une interprétation. Celle-ci, telle qu’elle surgit, est située dans 
un milieu donné, qui lui est totalement adaptée.  

De plus, plusieurs savants musulmans reviennent avec les 
techniques de l’herméneutique contemporaine sur le texte révélé 
et découvrent que certaines ambiguïtés ont été tranchées dans un 
sens mais auraient pu l’être dans un autre sens. 

D’où, à l’heure actuelle, la principale revendication des 
savants musulmans dits « progressistes » de ne pas être liée par  
les méthodes de l’ijtihad des anciens au nom de la rationalité 
scientifique.   

Naïla Silini n'y va pas par le dos de la cuillère et s’interroge 
"qu'est-ce que la "Sharia "? Est-ce vraiment l'expression de la loi 
divine ? Peut-on parler d'une «Sharia » telle qu'elle est écrite dans 
le Coran? N'est-elle pas, en fait, qu'un produit de ce que les 
anciens exégètes et jurisconsultes ont perçu du Coran? A travers 
les époques, les savants ont fini par croire qu'ils sont les 
messagers de Dieu, rapporteurs de sa parole divine et les seuls 
gardiens du livre Saint".89  
                                                
89-Ibid. 
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Dans sa lancée, Naïla Selini décrit des " lignes rouges que 
traçaient les anciens pour instaurer un « hijab » entre ces versets 
et le lecteur. Ce hijab est tissé d’outils qui permettent d’appréhender le 
Coran : les anciens exégètes les ont appelés sciences du Coran. Ce 
« hijab » remplit une mission primordiale : il dresse un mur entre 
le Coran et le lecteur "dévoué". Ainsi, toute interprétation "juste" 
ne doit, en aucun cas, produire un sens différent de celui des 
sciences de l'abrogation, des variantes de la lecture du Coran            
« Qira'at » approuvées par les anciens coranistes."90 Or, pour elle, 
le Coran est un texte vivant, ouvert aux interprétations nouvelles. 
Donc, pour une nouvelle lecture du Coran, une relecture, elle 
demande instamment de se libérer de ce "hidjab" construit par les 
hommes et considéré comme sacré. Dans "…un monde préscientifique, 
les méthodes herméneutiques ne sont pas celles dont nous 
disposons aujourd’hui mais ce travail est fait."91  

"Et la chari’a devint alors l’obligation d'appliquer les sanctions 
édictées dans le Coran, par la tradition du Prophète (Sunna) et 
par le consensus des oulémas. À partir de là, le Coran fut recouvert de 
tissus textuels, qui ne sont en réalité que production humaine, 
influencée par des facteurs multiples d’ordres politique, économique, 
coutumier… Pour ces savants, personne ne peut prétendre que la 
Shari’a est un ensemble de phénomènes complexes, produit de la 
conscience collective pour sauvegarder l'équilibre social."92  

Abdelmajid Charfi  va dans le même sens et tente de 
déconstruire deux idées : 

- La première est la "fiction d'une Loi divine dont les 
hommes qualifiés, les ulémas, ne sont que les interprètes fidèles. 
La connaissance historique moderne, chaque jour plus affinée, 
s'est chargée de détruire cette fiction, en montrant le caractère 
                                                
90-De la nature de la Sharia: Loi de Dieu ou loi des Hommes ?  Naïla Silini, Art.Préc. 
91-Baudouin, La Charia en dix points… et quelques raccourcis Réponses, p. 24.  
92-De la nature de la Sharia: Loi de Dieu ou loi des Hommes ? Naïla Silini, Art. Préc. 
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humain, trop humain, du Fiqh dont les prescriptions sont 
déterminées par les contextes culturels, sociaux et économiques 
d'une époque bel et bien révolue".93 

"- Le second principe majeur est la contextualisation des 
versets auxquels on a appliqué abusivement un caractère législatif, 
alors qu'ils ne contiennent en réalité que des exhortations 
morales et des réponses à des problèmes circonstanciels vécus 
par la première communauté musulmane. Rappelons d'ailleurs 
que la signification du char', de la chir'a ou de la chari'a est la 
voie, la direction à suivre, mais nullement un code juridique 
divin strict et figé, révélé définitivement et pour l'éternité. Ce 
sont bien les fuqahâs qui ont considéré et fait croire que leurs 
interprétations et les prescriptions qu'ils édictaient sont 
l'expression de la volonté divine".94 

Pour d’autres comme R. Garaudy95, Le " minha’j " impose 
aux musulmans une lourde responsabilité, de donner 
constamment des solutions nouvelles aux problèmes concrets qui 
se posent, tout en prenant soin de ne pas tomber dans deux 
travers :  
 -l’application littérale des versets en les séparant de leur 
contexte historique et de l’ensemble de la Révélation, par 
exemple, les valeurs, telles que la justice sociale. 

- le souci de ne pas résoudre les problèmes actuels en 
répétant les solutions du passé, qui étaient valables pour une 
époque donnée, mais ne le sont plus à l’heure actuelle. Il ne s’agit 
pas d’entrer  « dans l’avenir à reculons, les yeux fixés sur le 
passé, rabâchant des commentaires, et des commentaires de 
commentaires, sur des problèmes juridiques qui se posaient au 

                                                
93-Abdelmajid Charfi, Penser l’Islam aujourd’hui ; https://www.canal-u .tv / video / universite _de 
_tous_les_savoirs/penser_l_islam_aujourd_hui_abdelmajid_charfi.3005 
94-Ibid. 
95-R. Garaudy, Pour un Islam du 20è siècle, El Moudjahid du 7 avril 1991, p. 12. 
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temps des Omeyyades et des Abbassides », mais bien, de 
résoudre des problèmes tout à fait nouveaux, en utilisant la 
rigueur scientifique, sans la séparer de la sagesse, car la loi est 
création incessante si le droit  doit rester vivant »96.  

L’imitation du passé reste, ainsi, une forme de schizophrénie, car 
elle plonge la société dans des conditions sociologiques, politiques et 
économiques qui ne sont pas les siennes. Le droit, flottant sur la 
société, ne pourra avoir prise sur elle.  

2 °-Des amalgames entre chari’a  – fiqh – droit musulman 
Et encore, au fil des siècles, une autre problématique s’est 

glissée au cœur de la normativité islamique, qui va entraîner, 
subrepticement, des glissements sémantiques successifs et des 
confusions inextricables : chari’a-  fiqh – droit musulman-, trois 
termes qui vont s’amalgamer et revêtir un caractère juridique et 
sacré sous l’appellation de chari’a. Par conséquent, au fil des 
temps, un amalgame a eu lieu entre ces trois termes chari’a, fiqh, et 
droit musulman.  

On entendra souvent dire que "Dieu est seul Législateur 
"Châr‘ri’" par excellence et ce nom conviendra également au 
prophète , son envoyé, en tant qu’instrument récepteur et 
transmetteur du décret (am’r) divin"97. Egalement, que la Loi 
 "châr’" est un commandement de Dieu. Ubiquité de ce terme 
dont on retrouve 3 ou 4 occurrences dans le Coran98. La chari’a 
désigne  la source, la voie à suivre99. Elle se réfère à la voie tracée 
par Dieu, à la Loi et aux règles de conduite. Elle est définie 

                                                
96-Ibid. p. 13. 
97-L. Gardet, La cité musulmane, Librairie philosophique j. Vrin, Paris, 1969,  p. 110 
98-Verset 45/18, Sourate 42, verset 13, sourate 5, verset 49. 
99-Pour R. Garaudy le mot « Shir’a », signifie le « chemin vers la source », donc, aller vers la 
source, c’est se ressourcer en allant puiser, sans cesse, dans le Livre éternel, bien sûr, en 
ayant une foi indéfectible, et surtout, en respectant les principes éternels contenus dans 
l’ensemble de la révélation coranique. C.F. 
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comme loi islamique régissant la piété, la croyance, la dévotion 
"ibadates" et les relations entre hommes " mu’amallat".  

Certainement, il y a une dimension normative dans la Loi 
islamique, composée d’une série de prescrits et d’interdits. Mais, 
la Révélation est, avant tout, religieuse. C’est un discours 
liturgique et non juridique. En d’autres termes, ce n’est pas un 
code de lois.  

De même, selon Baudouin Dupret, utiliser l’expression 
système juridique pour le fiqh, c’est commettre rétrospectivement 
un anachronisme. Il ne fonctionne pas comme le droit 
contemporain.100 C’est une casuistique qui ne procède pas par 
règles générales. En quelque sorte, une "Casuistique théorique 
parce que les recueils de fiqh ne sont pas l’équivalent des recueils 
de précédents tels que les connaissent les pays de Common 
law. Les cas envisagés par les fuqahâs sont souvent des cas 
imaginés et parfois extrêmement improbables. La validité des 
recueils de fiqh ne tient donc absolument pas au fait qu’ils 
exposent des précédents judiciaires mais, uniquement, au fait que 
les qualifications des comportements qu’ils exposent sont le 
produit de la volonté divine et qu’ils peuvent y être rapportés par 
des procédés contrôlés."101 

Le fiqh comporte une partie réservée aux obligations 
rituelles102, telles que l’accomplissement de la prière. Aussi, serait 
il inexact pour un juriste de considérer le respect d’une obligation 
rituelle comme une obligation juridique. Le non –respect ne 
constitue aucunement une infraction. Les actions humaines sont 
                                                
100-Bien que, nous dit Slim Laghmani, le fiqh " est parfaitement intelligible puisqu’il vise à 
apprécier l’action humaine, de quelque nature qu’elle soit, au regard des commandements 
divins et dans la perspective finale du salut." Droit musulman et droit positif : le cas tunisien,         
p. 157-163, http://books.openedition.org/cedej/404?lang=fr 
101-Ibid. 
102-Ces obligations rituelles sont les cinq piliers de l’islam : la profession de foi (shahada), la 
prière rituelle (salat), l’aumône (zakat), le jeûne (sawm), le pèlerinage (hajj). 
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classées en cinq catégories qui correspondent à cinq valeurs 
morales appelées al-ahkām al-khamsa : 
- ce qui est prescrit, désigné sous le terme de "fard", obligatoire, 
-ce qui est recommandé, désigné sous le terme de  "mandub", 
 préférable ou désirable, 
- ce qui est "mubâh", indifférent, 
- ce qui est blâmable désigné par le terme "makrûh", 
- ce qui est interdit désigné par le terme "haram" ou (mahdûr). 
Sur les cinq ahkām, seuls deux peuvent, éventuellement, 
s’intégrer dans le répertoire juridique moderne. 

Selon Burhan Ghalioun, "l’erreur principale est de penser la 
charia et le fiqh comme un droit, au sens où nous entendons le 
mot « droit » aujourd’hui dans une assemblée comme la nôtre, et 
non pas comme une normativité, pouvant avoir, bien sûr, une 
dimension juridique mais ayant surtout une dimension 
déontologique, éthique, morale, et celle-là est fondamentalement 
plus importante."103  

Il en va de même pour le fiqh : « La jurisprudence religieuse 
telle qu'elle a été pratiquée dans l'histoire de l'islam est plus 
proche de l'idée de recommandation juridique conseillée par un 
faqih (...) que de l'idée de règlement unifié et contraignant 
imposé par la force du politique. »104  

Muhammad Saïd al-Ashmawy105s’insurge, lui aussi contre 
l’érection du mot chari’a en absolu normatif par les islamistes. 
Pour lui, il ne faut pas être victime des mots à double sens ou 
bien dont l’emploi ne correspond plus au contexte dans lequel ils 
ont été générés.  

                                                
103-La Charia en dix points… et quelques raccourcis, Intervention de Baudouin Dupret, Art. Préc. 
104-Islam et politique: la modernité trahie, Paris: La Découverte, 1997, p. 197 et suivantes. 
105-Al-Ashmawy, L’islamisme contre l’islam, cité par Daniel Rivet, Le couple Religion et politique 
en Islam méditerranéen au regard de l'islamologie, Art. Préc 
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"Ce n’est que lorsque la modernité a fait irruption dans les 
sociétés des musulmans, qu’elle a inculqué à son tour les idéaux 
et habitudes de systématisation et de rationalisation, qu’on en est 
venu à vouloir traiter la norme islamique en système total, 
cohérent et intégralement applicable".106 Donc, il ne faut pas 
réduire la chari’a ou le fiqh au droit.      

Effectivement, il n’y avait pas de système de droit islamique 
au sens moderne avant le XIXème siècle. Il y avait, en revanche, 
une doctrine, des juges. Pour comprendre, il faut retracer la naissance 
du droit musulman107. C’est au tournant du XIXème siècle, qu’il y 
a eu invention du droit musulman en tant que système cohérent. 
Il naît dans un contexte de colonisation ou de résistance à la colonisation 
(C’est le cas ottoman avec les tanzimat et les réformateurs) : … 
"Ce qu’on appelle le « droit musulman » ne correspond pas à une 
réalité aussi ancienne que l’islam lui-même. L’idée de transformer la 
normativité islamique en droit et, particulièrement, en droit 
codifié est le résultat d’une invention qui plonge ses racines dans 
l’irruption européenne sur la scène musulmane. Ce sont les 
savants orientalistes et les administrateurs coloniaux, d’une part, 
et les gouvernants musulmans et les nouvelles élites modernisantes, 
de l’autre, qui ont cherché dans le fiqh ce qui était susceptible 
d’être coulé dans le moule d’un droit positif de facture napoléonienne."108 

Ainsi, les administrateurs coloniaux qui sont arrivés pour 
gouverner et gérer débarquent avec leurs codes. Leur première 
mission a consisté à réunir les normes qui existent. Bien évidemment, 
ils ont trouvé les traités de fiqh, mais également, ils ont eu à 
collecter les coutumes locales, les reformuler sous forme de droit : 
par exemple, les coutumes kabyles, la doctrine islamique seront 
retravaillées et codifiées pour donner naissance au fameux code 
                                                
106-Islam et pouvoir séculier, Abdou Filali-Ansary, Art. Préc. 
107-C.F. Bernard Botiveau, Loi islamique et droit dans les sociétés arabes, Op. Préc. 
108-La Charia en dix points… et quelques raccourcis, Intervention de Baudouin Dupret, Art. Préc. 
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Morand. Or, selon Baudouin Dupret, ce fruit du moment colonial 
sera récupéré par les élites locales. "Enfin, sous l’effet de la colonisation 
ou sous la pression des puissances européennes, de nombreux 
pays s’engagèrent dans une politique de réformes qui aboutit le 
plus souvent à transformer la Loi islamique en droit musulman. 
J’insiste sur ce phénomène : il est faux de penser la charia et le 
fiqh en termes de droit, c’est-à-dire en termes de droit positif tel 
que nous entendons ce mot aujourd’hui. Cette pensée est le fruit 
du XIXème siècle, le fruit des réformes concomitantes de l’émergence 
d’États nationaux centralisés, le modèle jacobin ayant largement 
servi dans différents pays du monde musulman."109 

Ainsi, un autre amalgame s’est produit dans la foulée. Le 
droit musulman, droit positif, produit par l’Etat, a commencé à 
être appelé "chari’a"110. Et les termes chari’a et droit musulman 
ont finit par s’équivaloir. Certes là, l’islam peut être une source 
d’inspiration mais le législateur n’est pas tenu de s’y conformer. 
Ce droit s’intègre, par ailleurs, parfaitement dans l’ordre 
juridique positif et étatique. 
3°-Un fiqh inadapté aux nouvelles exigences de l’Etat-nation 

En revanche, l’actualité brûlante qui revendique par le biais 
des salafistes, le retour de la normativité islamique posée par le 
fiqh, fait surgir un hiatus, la coexistence de deux normativités 
fondées sur deux sources différentes, le fiqh et le droit positif, 
peut se révéler dangereuse pour l’unité d’un pays.  

D’abord, une divergence peut se manifester au niveau de 
l’application confessionnelle de la normativité islamique (en 
                                                
109-La Charia en dix points… et quelques raccourcis, Art. Préc. 
110-Le mot char’îa dans son sens contemporain, fut utilisé, en Egypte, pour la première fois 
lorsque " el madrasat al-qadâ’ al-shar’î" fut ouverte en 1907. Elle sera remplacée par la 
nouvelle Faculté de char’îa par la loi de 1930. 
Son inspirateur fut Muhammad ‘Abduh et son fondateur, Sa’d Zaghlûl, selon 
Bernard Botiveau, L’école de la magistrature shar’i (1907-1930) et la production d’un droit 
islamique réformé, p. 549-564, http://books.openedition.org/cedej/1443?lang=fr 
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particulier, celle qui cible les relations familiales et le droit des 
successions). Chaque communauté pourrait se retrouver avec ses 
propres règles juridiques, car il ne faut pas oublier que le fiqh 
n’est pas un droit produit par l’Etat. Il est déduit par les 
théologiens, à partir de diverses sources, dont le principal est la 
volonté divine. Cette conception est, donc, tout à fait opposée à la 
conception moderne de la souveraineté qui implique le 
monopole étatique de la législation. 

Il s’ensuit que le droit positif n’apparaîtrait plus comme le 
principal mécanisme de régulation sociale. Or, il ne faut pas 
négliger le fait que la loi positive, fruit de la souveraineté, qui se 
manifeste par une action synchronique concrète de l’Etat, c'est-à-
dire, une activité juridique, normative (création du droit et garantie de 
son effectivité), joue un rôle primordial dans la production et le 
maintient de l'unité politique d’un pays par l’encadrement et la 
domination systématique d’un territoire. 

Ainsi, la coexistence de sources d’origines différentes 
entraîne un pluralisme juridique qui relativise l’ordre juridique 
positif et invite à voir une multiplicité d’effets concurrents. 

De surcroît, nous dit Charfi, cela peut être valable au sein 
d’un empire, mais sûrement pas dans un Etat moderne: "Or, cette 
aspiration, aussi légitime soit-elle, ne tient pas compte de deux 
facteurs essentiels, sans lesquels elle s'écroule et n'a aucune 
chance de réussir.  

Le premier est que l'Etat-nation moderne est une organisation 
qui s'impose partout dans le monde et que même si on essaie de 
s'en échapper c'est par l'intermédiaire d'un dépassement dans le 
cadre d'entités politiques plus larges, à l'instar de l'Union Européenne, 
ou par le moyen des conventions internationales super étatiques, 
mais jamais par le retour au système d'Empire dont les frontières 
s'étendent et se rétrécissent en fonction des rapports de force et 
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qui admet la coexistence en son sein de législations différentes, 
notamment sur une base confessionnelle".111  

Par ailleurs, si la normativité islamique se caractérise par 
l’autonomie de juridiction, le risque est, alors, la remise en cause 
de l’ordre juridique unifié et hiérarchisé. A un modèle strictement 
pyramidal, peut se substituer un dédoublement de la hiérarchie de 
normes. Et surtout, le rôle du qadhi va s’accroître avec le risque 
d’avoir un espace normatif mobile, dessiné et redessiné en permanence 
par les juges. Il peut y avoir, donc, remise en cause du modèle 
traditionnel de Kelsen au profit d’un espace normatif hétérogène 
centré autour des juges ; autrement dit, ordre juridique pluraliste. 
Ce qui forcément va, non seulement, pulvériser l’unité de l’ordre 
juridique, mais également, le principe de légalité en tant qu’expression 
de l’unité profonde de l’ensemble des relations entre normes 
supérieures et normes inférieures. Par conséquent il y aurait 
pulvérisation de la hiérarchie des normes en la doublant d’une 
autre. Aussi, cette pluralité normative, risque -t-elle de déstabiliser, sans 
la rendre tout à fait caduque, une conception « classique » de la 
hiérarchie des normes et des rapports entre ordres juridiques. 

Ce qui ne va pas sans risques inédits d’insécurité juridique. 
Il va de soi que la multiplication des juridictions ajoute une 
insécurité juridique certaine et préjudiciable à l’état de droit, la 
réponse à un litige pouvant être différente suivant la juridiction 
devant laquelle elle sera portée. 

Pour conclure, si le fiqh a-t-il été délaissé au profit du droit 
musulman dans la plupart des Etats musulmans, c’est parce qu’il 
ne s’adapte pas aux nouvelles exigences étatiques, mais "…masque une 
redoutable contradiction : le seul fait que ce système normatif ait 
besoin d’être réhabilité suffit en effet à attester qu’il a depuis des 
                                                
111-Abdelmajid Charfi, Penser l’Islam aujourd’hui, Art. Préc. 
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lustres perdu le contact vital que toute norme se doit d’entretenir 
avec la société qu’elle prétend réguler." 112 Par conséquent, "la 
tentation d’imposer une culture importée dans le temps" risque 
d’inoculer les germes d’une nouvelle schizophrénie.113   

                                                
112-François Burgat avec la collaboration de Jean Leca, La mobilisation islamiste et les élections 
algériennes du 12 juin 1990, In Monde Arabe Maghreb –Machrek, n°129, Juil-Aou-Sept. 1990,   
p. 17. 
113-Ibidem. p. 17. 
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Résumé  
Pour faire face au phénomène de  la mondialisation            

du marché international des affaires et des défis qu’il met            
en jeu, le développement économique semble s’orienter  de plus 
en plus vers une approche régionale afin de mieux défendre 
les intérêts nationaux pourtant souvent contradictoires.  

En effet, la mondialisation de l’économie exige la 
mondialisation du droit., l’un des exemples  le plus illustratif, 
nous viens de l’Afrique, qui a privilégié l’intégration régionale 
par le droit des affaires, à travers  la création de l’Organisation de 
l’OHADA. qui devait permettre à une partie de l’Afrique  de mieux 
s’intégrer à l’économie mondiale, de faciliter les échanges 
entre les Etats parties, d’attirer les investisseurs étrangers, et 
de  mettre fin à l’insécurité juridique. 

Selon les initiateurs du traité OHADA, l’intégration 
économique qui est une condition sine qua non du développement 
de la région, ne peut réussir, qu’à travers la  mise en place 
d’une harmonisation du droit des affaires. Le fonctionnement 
de  L’OHADA  s’appuie  sur un certain nombre d’organes et 
sur l’élaboration de plusieurs Actes Uniformes touchant  au 
domaine du Droit des Affaires constituant ainsi le droit dérivé. 
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Néanmoins face  à un environnement économique et  
juridique en constante évolution, l’OHADA était dans l’obligation 
de mener des réformes d’ordre institutionnel et normatif.  

Mots clés :  
Afrique- Economie  Africaine – Régionalisation- Droit des 
Affaires Africains- Harmonisation juridique- Ohada- Actes 
Uniformes- Arbitrage Africain. 
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Introduction  
La société internationale vit actuellement un vaste mouvement 

de mondialisation, qui touche les domaines de l’économie et du droit ; 
car la mondialisation de l’économie exige la mondialisation du 
droit1. Pour faire face à ce phénomène et les défis qu’il met en 
jeu2, le développement économique semble s’orienter de plus en 
plus vers une approche régionale des normes juridiques, afin        
de mieux défendre les intérêts nationaux pourtant souvent  
contradictoires.  

L’un des exemples  le plus illustratif, nous viens de l’Afrique, 
qui a privilégié l’intégration régionale par le droit des affaires, à 
travers  la création de l’Organisation de l’OHADA3 qui devait 
permettre à une partie de l’Afrique  de mieux s’intégrer          
à l’économie mondiale,  de faciliter les échanges entre les Etats 
parties, d’attirer les investisseurs étrangers, et de  mettre fin                 
à l’insécurité juridique. 

En outre, cette intégration économique doit mener impérativement 
les pays Africains  à consacrer la libre circulation des personnes, 
des biens, des services et des capitaux et de ce fait à l’élargissement de 
l’espace économique et commercial4. 

Ainsi, l’OHADA est devenue à la fois un facteur            
de développement économique et un instrument  d’intégration 
régionale pour l’ensemble des pays membres. Selon les initiateurs                

                                                             
1-Aregba Polo, Secrétaire permanent de l’OHADA, exposé au séminaire sensibilisation au 
droit harmonisé, Niamey, 9 et 10 juin 1999. 
2-Pour certains auteurs, la mondialisation signifie également l’américanisation du droit,  
pour une étude détaillée sur ce sujet, voir l’ouvrage, « Américanisation du droit », 
Archives de philosophie du droit,  édition Dalloz, Tome 45,  Paris, 399 pages. 
3-Organisation pour l’Harmonisation en Afrique du droit des affaires, instrument juridique  
institué par le traité de Port Louis signé le 17 octobre 1993. 
4-Adesegun A. Akin-Olugbade L’importance du droit dans le processus de développement 
économique des pays africains et l’appui du groupe de la Banque Africaine de développement à 
l’effort d’harmonisation juridique en Afrique., RDA/IBLJ N°6, 2008. , p 753. 
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du Traité OHADA, l’intégration économique qui est une 
condition sine qua non du développement de la région, ne peut 
réussir, qu’à travers la  mise en place d’une harmonisation du 
droit des affaires, ainsi,  l’intégration juridique doit précéder ou 
accompagner l’intégration économique5. 

La particularité du Traité OHADA, est mise en exergue par 
son objectif fondamental, qui est de réaliser une unification  
générale et continue des législations, dans le but de favoriser un 
développement harmonieux de tous les Etats parties. 

La seconde particularité du Traité OHADA  réside  dans le 
degré  de l’intégration communautaire qu’il propose, puisqu’il 
s’agit d’un des rares traités qui met en œuvre l’harmonisation 
des règles juridiques dans tous les secteurs de la vie des affaires 
et à l’échelle du continent6. 

Ainsi, l’OHADA a choisi la forme la plus radicale 
d’intégration juridique, le traite fait état d’harmonisation., mais 
en réalité, il s’agit plus d’uniformisation que d’harmonisation7. 
Car dans l’harmonisation, il s’agit surtout de coordonner des 
systèmes juridiques différents,  à réunir  des règles de droit 
d’origines diverses et à réduire les divergences et les différences  
entre elles ; ces règles constituaient un obstacle aux échanges 
inter-africains et au développement économique8. Il s’agit donc, 
de réduire les différences pour atteindre des objectifs 
communautaires. Alors, que l’uniformisation vise à supprimer 
les différences entre les législations en leur substituant un texte 
identique destiné à tous les Etats concernés.  

                                                             
5-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, Ohada harmonisation du droit des affaires, 
édition Bruylant, Bruxelles, Année 2002, p 91. 
6-Ibid. p93. 
7-François A Noukaha, Abdoullah Cisse, Ndiaw Diouf, Josette Nguebou Toukam, Paul  
Gérard Pougoué et Moussa Samb, Ohada, sociétés commerciales et GIE, Op., cit. p 25. 
8-Rémy Cabrillac, l’OHADA: Présentation générale, RJOI,  année 2010, N°11, p9.  
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L’unification a pour objectif l’adoption d’un texte directement 
applicable dans les Etats  concernés. Elle aboutit, dans une matière 
juridique donnée, à une réglementation unique, identique en 
tout point pour les Etats concernés9. 

La troisième particularité du Traité OHADA, est la consécration 
du principe de  la primauté du droit communautaire sur le droit 
national ; c’est la condition essentielle pour que les règles du 
Traité s’imposent aux Etats membres qui sont tenus d’appliquer 
le droit communautaire10.  

Le fonctionnement de  L’OHADA  s’appuie  sur un certain 
nombre d’organes et sur l’élaboration de plusieurs Actes Uniformes 
touchant  au domaine du Droit des Affaires, constituant ainsi le 
droit dérivé (Chapitre I). Néanmoins pour face  à un environnement 
économique et  juridique en constante évolution, l’OHADA était 
dans l’obligation de mener des réformes d’ordre institutionnel et 
normatif (Chapitre II).  

Chapitre 1 : L’OHADA : Une Organisation marquée par  un 
fonctionnement original :  

Le fonctionnement de l’OHADA  se réfère  à des textes 
constitutifs et au droit dérivé que constituent les actes 
uniformes.  

Le Traité de l’OHADA fut signé après plusieurs réunions à 
Port Louis, le 17 octobre 1993 par 14 Etats de la zone franc11 ; la 
signature de ce traité préparé par un Directoire et approuvé par 
le Conseil des Ministres des  Finances et de la Justice de la zone 
                                                             
9-François A noukaha, Abdoullah Cisse, Ndiaw Diouf, Josette Nguebou Toukam, Paul –
Gérard Pougoué et Moussa Samb, Ohada, Sociétés commerciales et GIE, Bruylant, 
Bruxelles, 2002, p 25. 
10-Rémy Cabrillac, l’OHADA: Présentation générale,  Op.cit.,  p 93. 
11-Benin, Burkina Faso, Cameroun, Centrafrique, Comores, Congo, Côte d’Ivoire, Gabon, 
Guinée Equatoriale, Mali, Niger, Sénégal, Tchad et Togo, depuis, trois (3) autres pays ont 
intégré l’organisation, il s’agit du Congo démocratique (RDC), Guinée et Guinée Bissau. 
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franc, constitue  la base du projet d’harmonisation du droit des 
affaires. 

Le traité fut soumis à la ratification, tous les Etats 
signataires l’ont ratifié, malgré la question récurrente de 
l’abandon de la souveraineté par les Etats membres que peut 
soulever cette procédure12. Il est entré en vigueur  le 18 
septembre 1995. Le traité permet également à tout Etat de l’UA13 
qui n’est pas signataire d’y adhérer14. 

L’OHADA fonctionne également sur la base de 
règlements, « Des règlements pour l’application du présent 
traité seront pris à chaque fois que de besoin par le Conseil des 
Ministres à la majorité absolue »15.  Ces règlements ont la même 
force juridique que le Traité ;  ils sont d’application directe et 
obligatoire et contiennent des prescriptions générales et 
impersonnelles ; néanmoins, leur objet diffère d’un domaine à 
un autre. Jusqu’à l’heure actuelle, 5 règlements ont été pris en 
application du Traité OHADA16. 

Il n’en demeure pas moins, que l’action de l’OHADA est 
mise en œuvre  par les Actes Uniformes.  

A- Les Actes Uniformes : L’Emergence  d’un  Droit Africain 

Dérivé : 

La technique de l’harmonisation du droit des affaires 
prônée par L’OHADA est celle de l’unification des  règles 

                                                             
12-Il y a lieu de mentionner, que certaines constitutions des pays membres, prévoient des 
procédures spéciales qui leur permet d’abandonner leur souveraineté en cas de ratification, 
alors que d’autres constitutions des pays membres n’y font pas référence.   
13-Anciennement Organisation de l’Unité Africaine (OUA),  devenue Union Africaine en 2002. 
14-Article 53 du Traité.  
15-Article 4 du Traité. 
16-Règlement de procédure de CCJA, règlement d’arbitrage de la CCJA, règlement financier 
de l’OHADA, règlement  portant le statut des fonctionnaires et le régime applicable au 
personnel de l’OHADA.  
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matérielles. Selon l’article 5 du Traité, « Les Actes pris pour 
l’application des règles communes prévues par l’article 1er du 
traité sont qualifiées «Actes uniformes ».Il s’agit d’un véritable 
code de surcroît moderne. 

Les Actes Uniformes permettent à chacun des Etats 
membres de disposer d’une législation claire, moderne, adaptée, 
d’application uniforme et de contribuer à  la consolidation d’une 
sécurité juridique. Il s’agit d’harmoniser le droit des affaires 
dans les Etats parties17. 

Les Actes Uniformes sont d’application directe dans tous 
les Etats membres ; ils disposent d’une valeur supérieure aux 
normes internes18. Le traité de l’OHADA affirme la force 
obligatoire des actes uniformes et leur supériorité sur les normes 
juridiques existantes et futures. Dès lors, les Actes Uniformes se 
substituent obligatoirement et sans autre formalité aux règles de 
droit interne applicables dans chaque Etat partie19. 

Si un pourvoi est formé contre une décision rendue sur la 
base du droit national, la question se posera sur la juridiction 
compétente, le droit national ayant un caractère résiduel ou 
supplétif, le régime de droit commun reste le droit uniforme, il 
était donc judicieux de donner la compétence à la CCJA20. 

Une autre interrogation s’impose, dans le cas, ou  un Etat 
maintient sa législation alors qu’elle se révèle contraire à une 
disposition du Traité. Il n’existe pas de possibilité de recours en 
manquement dans cette hypothèse21. Mais le Traité n’ayant pas 
été dénoncé, a la primauté en tout état de cause. C’est ce qu’a 
                                                             
17-Article 1er  du Traité.  
18-Rémy Cabrillac, l’OHADA: Présentation générale, Op. cit.,  p 11.   
19-François A noukaha, Abdoullah Cisse, Ndiaw Diouf, Josette Nguebou Toukam, Paul –
Gérard Pougoué et Moussa Samb, Ohada, Sociétés commerciales et GIE, Op.cit P.32. 
20-Ibid p32 
21 Comme c’est le cas en droit communautaire européen. 
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affirmé  la Cour Commune de Justice et d’Arbitrage dans  un 
avis conforme22.  

L’objet des Actes Uniformes est intiment lié à celui fixé par 
le Traité ; ce dernier, à opté pour une liste large des domaines 
du droit à uniformiser, « Entrent dans le domaine du droit des 
affaires, l’ensemble des règles relatives au droit des sociétés et 
au statut juridique des commerçants au recouvrement des créances, 
aux sûretés et aux voies d’exécution, au régime de redressement 
des entreprises et de la liquidation judiciaire, au droit d’arbitrage et 
au droit du travail, au droit comptable, au droit de la vente et 
des transports et toute autre matière que le Conseil des Ministres 
déciderait à l’unanimité, d’y inclure conformément à l’objet du 
traité et aux dispositions de l’article 8 du traité »23. 

Cependant, la question qui se pose est de savoir, s’il s’agit 
d’une liste exhaustive ou d’une liste indicative, sachant que 
d’autres domaines aussi importants, n’ont pas fait l’objet de normes, 
comme c’est le cas, du droit de la concurrence, le droit de la 
distribution, le droit de la consommation, le droit des transports 
et le droit des contrats spéciaux. Il n’en demeure pas moins, que 
c’est au Conseil des Ministres de définir exclusivement le droit 
des affaires à uniformiser. 

Les Actes Uniformes sont préparés par le Secrétariat 
Permanent en concertation avec les Etats parties ; ils font l’objet  
de délibérations, puis adoptés par le Conseil des Ministres après 
avis de la Cour de Justice et d’Arbitrage (CCJA24. Ils entrent en 
vigueur 90 jours après leur adoption sauf modalités particulières 
d’entrée en vigueur prévues par l’acte lui même25.. 

                                                             
22-Avis N° 001/2001/EP du 30 avril, 2001, Points, 1, 2, 3, 4a, 4b et 4c. 
23-Article 2 du traité. 
24-Article 6 du Traité. 
25-Sauf modalités particulières d’entrée en vigueur prévu par l’acte uniforme, ils sont opposables 
30 jours après leur publication au Journal Officiel de l’OHADA. Ils sont également publiés selon 
l’article 9, dans les journaux officiels des Etas parties ou par  tout autre moyen approprié.  
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Il existe 9 Actes Uniformes adoptés entre 1997 et 2013 et 
peuvent être regroupés en trois  grandes catégories26: la première 
englobe les activités commerciales, la seconde, l’immatriculation 
et comptabilité des entreprises, alors que la troisième concerne 
le règlement des litiges et le recouvrement des créances. 

1- Les Actes Uniformes relatifs aux  Activités Commerciales  
1- 1- L’Acte portant sur le Droit Commercial Général  

Il est l’une des trois premières innovations de l’OHADA et 
comporte 289 articles. Il traite du statut du commerçant, où il 
innove avec la prescription quinquennale27 ; il réglemente 
également, le crédit immobilier ainsi que le registre du commerce et 
innove également avec l’inscription obligatoire des sûretés 
mobilières ; et réglemente aussi la vente commerciale en 
introduisant les principales dispositions de la Convention de 
Vienne de 1980 sur la vente internationale des marchandises. Il 
est entré en vigueur le 1er janvier 1998. 

1-2- L’Acte Uniforme portant Organisation des Suretés : 
Il comprend 151 articles qui traitent aussi bien de sûretés 

personnelles que réelles ; s’agissant des sûretés personnelles, 
l’acte a innové en considérant le cautionnement comme 
solidaire. Il est entré en vigueur le 1er janvier 1998. 

1-3- L’Acte Uniforme relatif au Contrat de Transport de 
Marchandises par Route  

 Il contient 31 articles et ne traite que du transport de  
marchandises par route, qu’il soit national ou international, 
pourvu que le lieu de prise en charge ou de livraison se situe sur 
le territoire d’un Etat membre de l’OHADA ou dans deux Etats 
                                                             
26-OHADA, Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique, UNIDA / 
ohada.com, p16. 
27-Article 18 du Traité. 



180 
 

 

dont au moins un (01) est membre de l’OHADA. Il est entré en 
vigueur le 1er janvier 2004. 

2- Les Actes Uniformes relatifs à l’Immatriculation et Comptabilité 
des Entreprises  
2-1- L’Acte Uniforme relatif au Droit des Sociétés Commerciales 
et au Groupement d’Intérêt Economique28 : 

Il constitue l’Acte Uniforme le plus long ; il aboutit tout 
simplement à l’unification du droit et de la jurisprudence des 
Etats parties. C’est certainement par rapport aux autres actes 
uniformes, celui qui accorde peu de place aux législations 
nationales en raison de la réglementation minutieuse et détaillée 
de ses dispositions, mais aussi du caractère d’ordre public de la 
plupart de celles –ci.  Il contribue à l’intégration économique de 
l’espace OHADA29.  Il s’agit d’une législation moderne des 
sociétés qui se manifeste par le recours obligatoire à l’immatriculation, 
la protection des associés minoritaires et des tiers et le rôle accru 
du commissaire au compte. 

Il est entré également en vigueur le 1er janvier 1998 ; il 
comprend 4 parties : Les dispositions générales sur la société 
commerciale, les dispositions particulières aux sociétés commerciales, 
les dispositions pénales et les dispositions finales et transitoires30. 

Il y a lieu de souligner, que le caractère commercial de la 
société est déterminé par sa forme ou son objet ; il conserve 
également la forme classique des sociétés, en innovant en 
matière d’institutionnalisation de la société  à travers la consécration 
de la société unipersonnelle. 

                                                             
28-Sur cet acte uniforme, voir l’ouvrage de François A Noukaha, Abdoullah Cisse, Ndiaw 
Diouf, Josette Nguebou Toukam, Paul –Gérard Pougoué et Moussa Samb, Ohada, Sociétés 
Commerciales et GIE.  
29-Ibid.p 25. 
30-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, OHADA harmonisation du droit des 
affaires, Op.cit., p 129. 
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2-2- L’Acte Uniforme relatif aux Sociétés Coopératives : 
Il s’agit du neuvième Acte Uniforme, soit le plus récent, 

adopté lors de la réunion du Conseil des Ministres qui s’est tenu 
à Lomé les 13 et 14 décembre 2010. 
2-3- L’Acte Uniforme portant Harmonisation des Comptabilités des 
Entreprises : 

Il s’agit d’un véritable droit comptable, comprenant 113 
articles, traitant des grands principes applicables aux opérations 
d’enregistrement comptable, dans le respect des grands principes 
de comptabilité, tel celui de la prudence. Il est entré en vigueur  
le 1er janvier 2009 pour les comptes personnels des entreprises et 
le 1er  janvier 2002 pour les comptes combinés et comptes consolidés. 
3- Les Actes Uniformes relatifs au règlement des Litiges et le 
Recouvrement des Créances  
3-1- L’Acte Uniforme relatif au Droit de l’Arbitrage  

Comme souligné précédemment, il contient un ensemble 
de règles qui tient compte de   l’évolution de l’arbitrage sur le 
plan international, de son champ d’application, de la convention 
d’arbitrage, de la composition du tribunal d’arbitrage, de 
la sentence arbitrale, de l’exercice des voies de recours, de sa 
reconnaissance, de son exécution forcée dans le cadre d’une 
procédure d’exéquatur. Il est entré en vigueur le 11 juin 199831. 

3-2- L’Acte Uniforme portant Organisation des Procédures 
Simplifiées de Recouvrement et des Voies d’Exécution  

Il comprend 338 articles et traite des procédures simplifiées 
de recouvrement que sont l’injonction de payer et l’injonction de 
délivrer ou de restituer. Il traite également des voies d’exécution32. Il 
est entré en vigueur le 10 juillet 1998. 

                                                             
31-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, Ohada Harmonisation du droit des affaires, 
Op.cit., p133. 
32-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, Ohada Harmonisation du droit des affaires, 
Op.cit., p 132. 
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3-3- L’Acte Uniforme portant Organisation des Procédures 
Collectives et d’Apurement du passif  

 Il traite des entreprises en difficulté et met en place trois 
procédures qui s’appliquent aux personnes physiques et aux 
personnes morales de droit privé. Il s’agit du règlement 
préventif, du redressement judiciaire et de la liquidation des 
biens après la cessation des paiements. Il est entré en vigueur le 
1er janvier 1999. 
B- L’Organisation de l’OHADA : Des Organes adaptés à 
l’objectif  d’harmonisation du Droit des Affaires en Afrique  

L’OHADA est une organisation internationale, dotée de la 
personnalité morale et s’appuyant sur des structures et de  
mécanismes de décisions. Elle comprend à l’origine les organes 
principaux suivants : La conférence des Chefs d’Etats et de 
Gouvernement,  Le Conseil des Ministres organe de délibérations et 
de décision, Un Secrétariat Permanent considéré comme organe 
d’exécution et administratif  auquel sont rattachées une Ecole 
Régionale Supérieure de la Magistrature,  une Cour Commune 
de  Justice et d’Arbitrage qui exerce un pouvoir de contrôle et de 
sanctions des normes33.  Après la révision du Traité de Port Louis 
intervenue à Québec34, les différents organes de l’OHADA sont : 

-La Conférence des Chefs d’Etats et de Gouvernement ; 
-Le Conseil des Ministres ; 
-Le Secrétaire Permanent; 
-La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage (CCJA) ; 
-L’Ecole Supérieure de la Magistrature (ERSUMA). 

Les règles générales de l’organisation et de fonctionnement 

de l’OHADA sont fixées par le Traité et les règlements. 
                                                             
33-Article 3 du Traité. 
34-La révision du traité instituant l’OHADA est intervenue lors de la conférence qui s’est 
tenue au  Québec le 17 octobre 2008. 
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-1- La Conférence des Chefs d’Etats et de Gouvernement : 
Cet organe a été crée par le sommet de Québec ; la Conférence 

est composée des Chefs d’Etats et de Gouvernements parties ; 
elle est présidée par le Chef d’Etat ou de Gouvernement dont le 
pays assure la présidence du Conseil35. Elle est compétente  pour 
connaître de toutes les questions relatives au Traité. Elle est  convoquée 
à l’initiative de son président ou à celle 2 /3 des deux tiers des 
Etats membres, et ne se réunie valablement qu’en présence  des 
deux tiers des Etats membres, les décisions de la Conférence, 
étant  prises par consensus ou à défaut par la majorité absolue36.   

2- Le Conseil des Ministres : Une Composition et un fonctionnement 
atypiques  

Avant la création de la Conférence des Chefs d’Etats et de 
Gouvernements, il était considéré comme l’organe principal, car 
il s’est vu confié les compétences reconnues traditionnellement 
aux Chefs d’Etats. Cependant, cet organe se caractérise par son 
originalité de par sa composition et de ses attributions. 

2-1- Composition du Conseil : 
Il est composé des Ministres de la Justice et des Ministres 

des Finances des Etats membres, cette composition mixte s’avère 
originale par rapport a ce qui se pratique dans les organisations 
sous régionales, trois raisons peuvent expliquer cette spécificité37 : 
une raison historique, puisque le projet d’harmonisation  était 
l’initiative des Ministres de la Justice,  la seconde raison a trait 
aux domaines relevant du droit des affaires et qui sont d’ordre 
économique et financier, la troisième raison est liée à la nécessité 
de responsabiliser les Ministres des Finances quant à la réussite 
de l’OHADA. 
                                                             
35-Art 27/1 du traité révisé 
36-Art 27/1 du traité révisé 
37-El Housseini Mouloul, Comprendre l’organisation pour l’harmonisation en Afrique            
du droit des affaires (OHADA), Décembre 2008, p31. 
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Il en résulte de cette composition, la volonté des Chefs 
d’Etats des pays membres de faire de l’OHADA un instrument 
homogène, puisque la présence du Ministre de la justice permet 
le respect des normes juridiques, alors que la présence du Ministre 
des Finances constitue  une garantie de respect des engagements 
économiques et financiers par les Etats membres en vue de leur 
intégration. 

2-2- Fonctionnement du Conseil des Ministres : 
La présidence du Conseil est assurée à tour de rôle et par 

ordre alphabétique par chaque Etat membre pour une durée 
d’une année38 ;  toutefois, le Traité ne précise pas qui du Ministre de 
la Justice ou des Finances présidera le Conseil. 

2-3- Attributions du Conseil des Ministres : 
Le Conseil des Ministres dispose d’un pouvoir normatif et 

d’un pouvoir de décision qu’il exerce selon des règles procédurales 
bien définies39, à ce titre, il est compétent pour : 
- Adopter et modifier les Actes Uniformes, 
-Déterminer le domaine du Droit des Affaires, 
-Arrêter les cotisations annuelles des Etats parties, 
-Adopter le Budget du Secrétariat Permanant et de la CCJA, 
-Approuver les comptes annuels de l’OHADA, 
-Nommer le Secrétaire Permanent et le Directeur Général de 
l’ERSUMA, 
- Elire les membres de la CCJA, 
-Prendre les mesures nécessaires pour l’application  du Traité, 
- Approuver le programme annuel d’harmonisation du Droit 
des Affaires40. 
                                                             
38-Toutefois et selon l’article 27/2 alinéa 4 du traité révisé, les Etats adhérents assurent pour 
la première fois la présidence du Conseil des Ministres dans l’ordre de leur adhésion, après 
le tour des Etats signataires du Traité. 
39-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, OHADA harmonisation du droit des 
affaires, Op.cit, p 156. 
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C- Le Secrétariat Permanent : 
Il s’agit de l’organe exécutif de l’OHADA41. 

1- Organisation du Secrétaire Permanent : 
Le secrétariat est dirigé par un Secrétaire Permanent 

désigné par le Conseil des Ministres pour un mandat de quatre 
ans (4) renouvelable une fois ; il représente l’OHADA et assiste 
le Conseil des Ministres. 

2- Attributions du Secrétaire Permanent :  
Il  exerce principalement des fonctions administratives, 

notamment :  

-L’évaluation des domaines dans lesquelles  l’harmonisation est 
nécessaire et propose au conseil des Ministres, pour approbation, le 
programme annuel d’harmonisation, 
- la préparation des projets d’Actes Uniformes ;  à cet effet,  il 
coordonne  le travail des experts et des autorités participant à 
l’élaboration des Actes Uniformes dans chaque Etat partie, il 
sollicite ensuite l’avis de la CCJA, après adoption par le Conseil 
des Ministres, et assure leur publication au Journal Officiel de 
l’OHADA42,   
- coordonne les activités des différents organes de l’OHADA et 
suit les travaux de l’Organisation, 
-propose au conseil l’ordre du jour du conseil, organise l’élection 
des membres de la CCJA,  assure la tutelle de l’ERSUMA dont il 
est président du Conseil d’Administration. 

                                                                                                                                                
40-El Housseini Mouloul, comprendre l’organisation pour l’harmonisation en Afrique du 
droit des affaires (OHADA), Op.cit., p.33. 
41-Son siège est fixé à Yaoundé, à la suite d’un accord signé entre l’OHADA et le Cameroun 
le 31 juillet  1997. 
42-El Housseini Mouloul, Comprendre l’organisation pour l’harmonisation en Afrique du 
droit des affaires (OHADA),  Op.cit., p.33. 
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D- La Cour Commune de Justice et d’Arbitrage :  
La CCJA est l’institution la plus originale de l’intégration 

juridique et judiciaire au sein de l’OHADA43. Elle a pour objectif  
de se substituer aux Cours Nationales de Cassation, en vue 
d’unifier l’interprétation du droit uniforme par les juridictions 
nationales du fond et éviter un renvoi devant une juridiction du 
dernier ressort en cas de cassation. 

La Juridiction communautaire apparait ainsi, comme étant 
le juge de cassation de droit commun en matière d’Actes Uniformes, 
hormis toutefois celles impliquant l’application de sanctions 
pénales. Son rôle sera comme toute Cour de Cassation de 
vérifier la fidélité des juges nationaux aux textes de l’OHADA. 
Elle est gardienne de la bonne application du droit uniforme et 
de la bonne conduite des procès. 

Lors des travaux du séminaire d’Abidjan du 19 et 20 
décembre 1993, il a été question de la création de deux 
juridictions, une pour la fonction juridictionnelle, l’autre pour 
l’arbitrage ; les participants ont également soulevé le problème 
financier relatif au coût et frais de l’instance (déplacements des 
justiciables), et ont proposé la possibilité de faire déplacer la 
CCJA dans les Cours suprêmes Nationales44. 

En réponse à ces interrogations pertinentes, il a été  suggéré,  
la création d’une seule Cour afin d’éviter  l’obstacle financier et 
le manque du personnel. Il a été également proposé, que la Cour 
n’intervienne qu’au lieu et place des Cours Suprêmes 
Nationales.  

Il a été également préconisé, d’unifier la jurisprudence en 
soumettant tout différend relatif à l’application des Actes Uniformes 
                                                             
43-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, Ohada Harmonisation du droit des affaires, 
op.cit., p163.  
44-El Housseini Mouloul, Op.cit.,  p 36.  
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aux Juridictions Nationales de premier (1er) et du deuxième (2er)  
degré puis à la censure d’une Juridiction  Supérieure Commune 
à tous les Etats membres, la Cour s’est vu confiée, la fonction 
d’interprétation des Actes Uniformes, comme il a été décidé de 
faire intervenir la Juridiction Commune dans le processus de la 
décision arbitrale45. 

A la lumière de ce qui précède, le Conseil des Ministres 
réuni à Ndjamena le 18 avril 1996 a adopté les textes suivants : 

- Le règlement de procédure d’arbitrage de la Cour Commune 

de Justice et d’Arbitrage ;  

-Les Statuts de la CCJA46, 

-Le règlement de procédure d’arbitrage. 

1- La Composition de la CCJA : 
La Cour est composée de 9 juges47, cependant, le conseil 

peut augmenter le nombre des juges en cas de nécessité48, ces 
derniers sont élus pour un mandat de 7 ans non renouvelable 
par bulletin secret. 
Les candidats doivent être parmi : 
-Les Magistrats ayant au moins 15 ans d’expérience professionnelle 
et réunissant les conditions requises pour l’exercice dans leurs 
pays respectifs  de hautes  fonctions supérieures, 
-Les Avocats inscrits au barreau de l’un des Etats parties                 
et ayant au moins 15 ans d’expérience professionnelle ; 

-Les professeurs de droit ayant au moins 15 ans d’expérience 

professionnelle49. 

                                                             
45- Ibid. Op.cit. p 37.   
46-Le siège de la Cour a été fixé à  Abidjan.  
47-Ce nombre devait passer à 15, OHADA, Organisation pour l’harmonisation du droit des 
affaires en Afrique, UNIDA/ohada.com,  p 12. 
48-Article 31 alinéa 1 du traité révisé. 
49-Article 31 alinéa 2 du traité révisé. 
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Les membres de la Cour élisent un président et deux vices 
présidents pour un mandant de trois ans et six mois non 
renouvelables. 

2- Les Compétences de la CCJA : 
La cour est compétente pour l’interprétation et l’application 

commune du Traité ainsi que des règlements pris pour son 
application des Actes Uniformes et des décisions50. 

2-1- Les Fonctions Judiciaires de la CCJA : 

 Les fonctions judiciaires sont contentieuses et consultatives. 

2-1-1- Les Fonctions Contentieuses : 
-La CCJA est juge de cassation pour tout différend relatif à 
l’Acte Uniforme. Elle est saisie par voie de recours en cassation 
des arrêts des juridictions nationales à l’exception des décisions 
appliquant des sanctions pénales51. Elle  est saisie directement 
par une des parties à l’instance ou sur renvoi d’une juridiction 
nationale52. La procédure devant la CCJA est contradictoire, elle 
est soit écrite ou orale53. 

Cette saisine suspend toute procédure de cassation devant 
une juridiction nationale à l’exception des procédures d’exécution. 

La CCJA peut être consultée également par le Gouvernement 
d’un Etat partie ou par le Conseil des Ministres de l’OHADA. 

L’obligation faite aux Etats de se pouvoir en cassation 
obligatoirement devant la Cour Commune et non devant leurs 
Juridictions Nationales, a pour conséquence, l’abandon d’une 
partie de leur souveraineté ; cette obligation entraîne une 
                                                             
50-Article 14 alinéa 1 du Traité. 
51-Articles 14 alinéa 3 du Traité. 
52-Article 15 du Traité. 
53-Voir les articles 27 et suivants sur le règlement de procédures. 
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uniformisation de la jurisprudence, un droit uniforme appelle 
une jurisprudence uniforme54. 

Cependant, la question qu’il y a lieu de poser, est de 
savoir, si la CCJA est une juridiction de troisième (3ème degré), si 
on prend en considération, que  la CCJA prononce la cassation, 
elle statue sur le fond  sans renvoi à une juridiction nationale, la 
réponse ne peut être qu’affirmative. 

Cette procédure constitue un précieux avantage pour les 
justiciables, elle leur permet  un gain de temps, puisqu’ils 
n’auront plus besoin de se présenter devant une Cour d’Appel 
Nationale pour rejuger l’affaire. 

Les arrêts de la CCJA  jouissent de l’autorité de la chose 
jugée et de la force obligatoire à dater de leur prononcé. Les 
arrêts de la CCJA sont assimilés aux décisions des juridictions 
nationales avec toutes les conséquences qui en résultent. 

Dans chaque Etat partie, la formule exécutoire est apposée 
sur les arrêts de la CCJA après contrôle de l’authenticité du titre 
par une autorité désignée par le Gouvernement de l’Etat 
concerné. 

En outre, des voies de recours extraordinaires peuvent être 
exercées contre les arrêts de la CCJA, il s’agit de la tierce-
opposition, de la demande d’interprétation du dispositif de 
l’arrêt ou encore de la demande en exercice d’un arrêt55. 

-2-1-2- Les Fonctions Consultatives de la CCJA : 
La Cour Commune est compétente pour : 
- Donner un avis sur les projets d’Actes Uniformes avant leur 
présentation au Conseil des Ministres ; 

                                                             
54-Tristan Gervais De la Fond le traité relatif à l’harmonisation du droit des affaires                   
en Afrique  GP des 20 et 21, p.2. 
55-Sur ces articles, voir articles 47 et suivants du règlement de procédure. 
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-Interpréter et veiller à l’application des Actes Uniformes dans 
les Etats-Parties ; 
-Interpréter le traité, le règlement pris pour son application et les 
Actes Uniformes ; 
-Rendre des avis consultatifs à  la demande des Etats, du 
Conseil des Ministres ou des Juridictions Nationales. 

Durant la période allant de 1993 jusqu’à 2003  et dans le 
cadre de l’exercice de ses activités contentieuses et consultatives, 
la Cour a rendu 40 décisions judiciaires et 14 Avis consultatifs. 

De 1998 au 19 Aout 2003, elle a reçu 162 Pourvois sur 
l’ensemble des Requêtes et  a rendu  44 arrêts  et 7 ordonnances ; 
elle a également rendu 16 Avis suite à des consultations par les 
Gouvernements des Etats-Parties56. 

Néanmoins, sur le plan pratique, beaucoup de difficultés  
sont apparues, liées principalement à l’application ou non de la 
règle de droit par des juges nationaux. Ces faiblesses peuvent 
être sources d’insécurité judiciaire. 

3- Le Rôle de la CCJA dans la Procédure d’Arbitrage : 
L’une des raisons ayant motivé la création de  la CCJA, est 

de mettre fin  au monopole géographique existant en la matière 
et qui voit la plupart des audiences arbitrales se dérouler en 
Europe ou en Amérique, même lorsque elle oppose un Etat 
Africain à une entreprise étrangère au continent et qu’elles sont 
relatives à l’inexécution d’un contrat soumis au droit dudit 
Etat.57. 

C’est à l’occasion de la réunion du Conseil des Ministres           
à Ouagadougou le 11 Mars 1999 que fut adopté, l’Acte Uniforme 

                                                             
56-El Housseini Mouloul, Comprendre l’organisation pour l’harmonisation en Afrique du 
droit des affaires (OHADA), Op.cit., p 42. 
57-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, OHADA, harmonisation du droit des 
affaires, Op.cit., p 197. 
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relatif au droit de l’arbitrage (AU/DA)  et le règlement d’arbitrage 
(RA) de la CCJA. 

Les parties peuvent choisir lors de la rédaction de la clause 
compromissoire entre l’arbitrage Institutionnel et l’arbitrage Ad 
Hoc. 

3-1-L’Arbitrage Institutionnel : 
Dans ce cadre, la CCJA joue le rôle d’un centre d’arbitrage ; 

elle accompagne et  contrôle la procédure qui se déroule devant 
l’instance arbitrale ; elle administre la procédure d’arbitrage 
conformément au Traité et au  règlement d’arbitrage. Elle intervient, 
lorsqu’une partie physique ou morale de droit public ou privé 
est domiciliée dans un Etat membre où y réside habituellement, 
ou lorsque le contrat en cause doit être exécuté en totalité ou en 
partie sur le territoire d’un Etat-Partie. 

Les contractants peuvent décider par une clause 
compromissoire ou un compromis d’arbitrage, de soumettre 
tout litige qui naitrait de l’exécution dudit décret, à la procédure 
d’arbitrage, cela même si une instance  est engagée devant une 
autre juridiction. 

La CCJA  n’a pas pour mission de  régler le différend, mais 
elle suit le déroulement de l’instance, elle nomme ou confirme le 
ou les arbitres. 

Les sentences arbitrales bénéficient d’une reconnaissance 
de plein droit dans les Etats parties. En vertu d’une décision 
d’exequatur, et ayant l’autorité de la chose jugée, elles ne 
peuvent faire l’objet  ni d’opposition  ni d’appel, l’Acte Uniforme 
exclut le pourvoi en cassation. 

Toutefois les sentences arbitrales sont susceptibles : 
-D’un recours en annulation dans les cas prévus par les 26 de 
l’AU/DA porté devant le juge compétent dans lequel la sentence 
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a été rendu, l’arrêt rendu par cette dernière juridiction, qui est 
souvent une Cour d’Appel, est passible d’un pourvoi en 
cassation devant la CCJA : 

- D’un recours en révision devant le tribunal arbitral, 

- D’une tierce opposition devant le tribunal arbitral58. 

Dans le cadre de l’exercice de cette fonction, la CCJA a 
enregistré au 19 août 2003, 6 affaires et rendu 2 décisions de 
rejet, alors que 4 affaires sont   toujours en cours à cette date59. 

3-2- L’arbitrage Ad Hoc : 
Il est régi par l’Acte Uniforme relatif au droit de l’arbitrage 

(AU/DA), cependant, les parties peuvent déroger aux dispositions 
dudit acte, en optant librement pour toute autre procédure60. 

E- L’Ecole Supérieure de la Magistrature (ERSUMA) : 
Afin de remédier à l’insécurité judiciaire dénoncée par les 

opérateurs économiques, en raison de  la faiblesse du niveau de 
la formation juridique des Magistrats, ainsi que de l’absence 
d’un système de formation continue, les parties contractantes 
ont décidé de créer une Ecole pour la formation et le perfectionnement 
des Magistrats et Auxiliaires de justice61. L’article 41 al 1er du 
Traite révisé dispose : « Il est institué un établissement de 
formation, de perfectionnement et de recherche en droit des 
affaires dénommée Ecole Régionale Supérieure de la Magistrature 
(ERSUMA). Elle constitue également un centre de documentation et 
de recherche juridique et judiciaire62. 

                                                             
58-El Housseini Mouloul, Comprendre l’organisation pour l’harmonisation en Afrique du 
droit des affaires (OHADA), Op.cit., p 46. 
59-Ibid., p 46. 
60-Ibidem., p 46. 
61-L’ERSUMA a été créée le 17 octobre 1993, son siège a été fixé à Porto Novo. 
62-Article 19 du traité. 
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1-Les Organes de  l’ERSUMA : 
L’ERSUMA  dont  le statut a été adopté  par le Conseil de 

Ministres réuni à Bamako le 2 et 3 octobre 1995 est rattachée au 
Secrétariat Permanent ; ce statut  détermine, son organisation, 
son fonctionnement, ses ressources et les prestations qu’elle 
offre. 

Les organes de l’ERSUMA sont : le Conseil des Ministres, 
le Conseil D’administration, le Conseil d’établissement et la 
direction. Le Directeur Général est nommé par le Conseil des 
Ministres sur proposition du Conseil d’administration pour une 
période renouvelable de trois ans (03), et est responsables du 
fonctionnement de l’ensemble des services de l’ERSUMA63. 

Chapitre II- Evaluation et perspectives du droit de l’OHADA : 
Un droit en perpétuelle adaptation : 

Après  20  ans de  mise en œuvre  du Traité  de l’OHADA, 
une évaluation s’imposait, bien qu’il constitue un modèle en 
matière d’harmonisation du droit des affaires64. 

A- La Révision Institutionnelle : Des Réformes Attendues : 
Le 17 octobre 2008 un traité portant révision du traité de 

Port Louis du 17 octobre 1993 a été adopté à Québec, lors d’une 
réunion des chefs d’Etats et de Gouvernement en marge d’un 
sommet de la Francophonie65. 

Cette révision institutionnelle s’imposait pour plusieurs raisons : 
-Il a été constaté que le fonctionnement hérité du traité de 

Port Louis de 1993 est devenu un frein à son évolution.                 
                                                             
63-Joseph Isssa- Sayegh, Jacqueline lohues-Oble, OHADA, harmonisation du droit des 
affaires, Op.cit., p 161. 
64-Andre Marie Cartron et Boria Martor, éclairages sur la révision du traité de l’OHADA, 
Cahiers de droit de l’entreprise, N° 1, Janvier-Février 2010, p 31. 
65-Ce traité entrera en vigueur 6 mois après la date du dépôt du huitième instrument de 
ratification. 
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On pourra citer, parmi ces entraves, la langue de travail de 
l’OHADA ainsi que les mécanismes de répartition des 
compétences entre les différentes institutions. La révision a pour 
but l’achèvement de l’intégration  qui est le premier objectif de 
l’OHADA. 

1- L’Evolution de la Langue de Travail : 
Selon, l’article 42 du Traité de 1993, « Le Français est la 

langue de travail de l’OHADA ». 

Si cette disposition était compréhensible à cette époque, en 
raison du nombre important de pays francophones composant 
l’OHADA, néanmoins, un certain nombre de pays non francophones 
ont souhaité  l’intégration à l’OHADA, dès lors, il était devenu 
primordial de modifier cette disposition et de prévoir l’utilisation 
d’autres langues de  travail. 

Ainsi, le nouvel article 42 est ainsi rédigé «  Les langues de 
travail de l’OHADA sont le français, l’Anglais, l’Espagnol et le 
Portugais ». Toutefois, le Français restera privilégié en cas de 
désaccord entre plusieurs versions, le texte français fera foi66. 
Cette modification salutaire, certes, risque d’alourdir les charges 
financières de l’OHADA. 

2- Une Nouvelle Répartition des Compétences entre les 

différentes Institutions : 
La répartition des compétences  et des sièges entre les Etats 

membres a été consacrée  par les accords appelés « Arrangements 
de Ndjamena ». Cependant, elle a été  contestée  en raison de 
son caractère non-démocratique, puisqu’une grande majorité 
des Etats membres semblent être écartés des différents postes 
des Institutions de l’OHADA ;  aussi, pour mettre fin à ce schéma, il 
                                                             
66-Andre Marie Cartron et Boria Martor, Eclairages sur la révision du traité de l’OHADA, 
Op.cit., p 32. 
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était devenu impératif, de revoir les arrangements de 
Ndjamena, ce que fut décidé lors du sommet de Québec. 

2-1- La création de la Conférence des Chefs d’Etats : Une 
nécessité ? 

Comme, il a été mentionné précédemment, le  Conseil des 
Ministres était l’Organe Suprême dans le cadre du Traité de Port 
Louis ; dont l’article 27 révisé, prévoit la création de la Conférence 
des Chefs d’Etat et de Gouvernement, composée des Chefs 
d’Etats et de Gouvernement des Etats membres, devenant ainsi 
l’Organe Suprême. Il a pour mission principale de définir les 
grandes orientations de la politique d’harmonisation initiée par 
l’OHADA67. Ce changement a fait l’objet d’appréhension de la 
part de  certains auteurs, en raison de la transformation de 
l’OHADA  en Organe politique68. 

2-2- La réforme de la CCJA : Pour une Sécurité Judicaire 
renforcée 

Les réformes ayant touché la CCJA69,   particulièrement sa 
composition, comme, il a été précédemment mentionné, la CCJA 
est composée de 9 juges, ce nombre était initialement fixé à 7 par 
le Traité de Port Louis70. Le nouvel article 31 du traité révisé 
prévoit, que le Conseil des Ministres pourra augmenter ce 
nombre en cas de nécessité de service. La durée a été ramenée  à 
7 ans non renouvelables.  

Des réserves ont été exprimées quant aux conséquences 
qui seront induites par cette révision, notamment, la crainte de 
transformer la CCJA, en un organe de représentation des Etats 
                                                             
67-Andre Marie Cartron et Boria Martor, Eclairages sur la révision du traité de l’OHADA, 
Op.cit., p 32. 
68-Ibid. p 33. 
69-Christophe Nègre, L’insécurité judiciaire : Un obstacle à l’efficacité du droit OHADA, 
RDA/IBLJ, p 757. 
70-Cette modification a été formulée par le Cameroun. 



196 
 

 

membres, l’autre crainte est de voir les juges subir des pressions 
politiques de la part de leurs Etats. Il n’en demeure pas moins, 
que seul le critère de détermination du nombre de juges en 
fonction du volume du contentieux semble le plus approprié.  

2-3- La mise en place d’un nouveau système de financement : 
Le Traité de Port Louis prévoyait un mécanisme de 

financement reposant sur les cotisations annuelles, les concours 
prévus par les Conventions conclus par l’OHADA avec d’autres 
Etats ou d’autres Organisations Internationales et les dons et 
legs. Ce système ayant montré ses limites, d’où l’urgence de sa 
révision ; c’est lors  de la réunion du Conseil des Ministres à 
Libreville en octobre 2003 qu’a été suggéré un nouveau 
mécanisme, dit d’autofinancement, s’articulant principalement 
autour d’un prélèvement automatique de 0,05% sur la valeur en 
Douane des marchandises. Ce nouveau mécanisme a été 
consacré par la déclaration de Québec sur le « Mécanisme de 
financement autonome » du 17 octobre 2003. 

B- La Révision des Actes Uniformes: Vers l’Elargissement du 
Champ d’Application du Droit de l’OHADA : 

La mise en œuvre effective de la politique d’harmonisation 
du droit des affaires par l’OHADA dépendait  des règles 
consacrées par les Actes Uniformes. Dès lors, une évaluation des 
Actes Uniformes et de leur application est devenue une 
nécessité absolue afin d0’améliorer leur efficacité71. 

Sur le plan pratique , un certain nombre de lacunes et de 
difficultés ont caractérisé les Actes Uniformes72.  

                                                             
71-Kolaka Boutora-Takpa, Evolution et évaluation du droit OHADA, RDA/IBLJ, N°6 ? 2008, 
p 735.  
72-Sébastien Thouvenot, L’importance d’une évaluation de l’OHADA, RDA/IBLJ, N°6, 
2008, p 739. 
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Certaines études ont été entreprises concernant la révision 
du Traité de l’OHADA, on pourra citer, le projet dit de 
« Malabo », le projet de l’Organisation Internationale de la 
Francophonie, la mission d’experts indépendants auprès du 
Secrétariat Permanent.  

En outre, un processus de réflexion a été engagé par le 
Secrétariat Permanent en coordination avec les Commissions 
Nationales et certaines Institutions, comme la Banque Mondiale73 ; 
ce dernier a proposé une assistance technique en vue de  
réformer chacun des Actes Uniformes, la Banque Africaine74 et 
d’autres Bailleurs de Fonds. 

Ainsi, l’OHADA  a opté pour une démarche partenariale 
multilatérale qui a mobilisé des partenaires techniques et 
financiers, comme le Groupe de la Banque Mondiale, l’Union 
Européenne.  

La première démarche consistait à mettre en place de façon 
effective les Commissions Nationales OHADA et à les rendre 
opérationnelles au profit de l’Organisation et en particulier le 
Secrétariat permanent75. 

Cette évaluation des  Actes Uniformes a pour objet de 
corriger certaines insuffisances et de proposer des améliorations, 
l’une des grandes difficultés est liée à la question récurrente de 
la délimitation du droit des affaires, en l’absence de critères de 
détermination de ce champ d’application. Les rédacteurs du 
Traité de Québec n’ont pas jugé utile de  revoir le contenu de 
l’article 2  du Traité de 1998. 
                                                             
73-Kolaka Boutora-Takpa, Evolution et évaluation du droit OHADA, Op.cit., p736.  
74-Sur l’appui de la Banque Africaine à l’effort d’harmonisation du droit en Afrique, voir, 
Adesegun A. Akin-Olugbade L’importance du droit dans le processus de développement 
économique des pays africains et l’appui du groupe de la Banque Africaine de 
développement à l’effort d’harmonisation juridique en Afrique., RDA/IBLJ N°6, 2008, p752. 
75-Kolaka Boutora-Takpa, Evolution et évaluation du droit OHADA, Op.cit., p 736.  
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Concernant les règles de fond de certains Actes Uniformes, 
elles ont fait l’objet de critiques, s’agissant par exemple de l’Acte 
Uniforme sur le Droit Commercial Général, son application 
soulève de nombreuses difficultés relatives à la mise en place et 
la tenue du Registre du Commerce et du Crédit Mobilier. Il en 
est de même pour le Bail Commercial, particulièrement sa 
définition  et sa réglementation76. 

L’autre difficulté qui mérite d’être citée, concerne la mise 
en conformité du droit national des Etats membres avec les 
Actes Uniformes. Il a été constaté également un décalage entre 
l’OHADA et les Etats membres, en matière de répartition des 
tâches, tel que mentionné par exemple par l’article 5 alinéa 2 du 
Traité de l’OHADA, qui prévoit que les Actes Uniformes ne 
définissent que les infractions pénales laissant aux Etats 
membres le choix de déterminer les sanctions pénales afin de 
garantir leur souveraineté. 

Cependant, cette répartition rend l’action d’uniformisation 
de l’OHADA inefficace, et  mérite d’être revue, afin de rendre le 
droit des affaires pénales de l’OHADA plus efficace et par 
conséquent, le droit de l’OHDA plus effectif. 

Il n’en demeure pas moins, que l’OHADA s’est engagée 
dans un vaste mouvement d’amélioration et d’actualisation, qui 
a abouti à l’adoption lors de la réunion du Conseil des Ministres 
à Lomé les 13 et 14 décembre 2010 de son neuvième Acte 
Uniforme relatif aux Sociétés coopératives et l’amendement des 
Actes Uniformes sur le Droit Commercial Général et de l’Acte 
Uniforme portant Organisation des Sûretés. 

                                                             
76-Andre Marie Cartron et Boria Martor, éclairages su la révision du traité de l’OHADA, 
Op.cit., p 35. 
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Ainsi, l’ensemble de l’Acte Uniforme sur les Sûretés a fait 
l’objet d’une modification adaptée aux besoins des agents 
économiques des Etats parties, le nouvel Acte a utilisé une 
terminologie claire à travers le recours à des concepts modernes. 
Les nouvelles dispositions ont été introduites pour encourager 
et faciliter l’utilisation des moyens électroniques, en vue de faire  
du Registre de Commerce un instrument des intervenants du 
secteur économique et une vulgarisation de l’information77. 

La réforme a touché également, le régime du Bail 
Commercial, en élargissant son champ d’application et en 
améliorant ses conditions de son renouvellement et de sa 
réalisation78. 

Concernant, la vente commerciale, la nouvelle version de 
l’Acte Uniforme du Droit Commercial Général a permis 
d’intégrer ou de développer des notions aussi voisines que 
possibles tirées des textes internationaux, tels que les principes 
Unidroit relatifs aux contrats de commerce international,2004, la 
Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale 
(CNUDCI 1980), la Convention sur la prescription en matière de 
vente internationale de marchandises modifiée par le protocole 
modifiant la convention sur la prescription en matière de vente 
internationale de marchandises et les règles uniformes relatives 
aux clauses contractuelles stipulant qu’une somme convenue est 
due en cas de défaut d’exécution. 

Il s’agit d’affirmer la primauté des principes de bonne foi, 
de la sécurité juridique, de la prévisibilité, soit en leur donnant, 

                                                             
77-OHADA, Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique,  UNIDA/ 
Ohada ww.com, p 19. 
78-Abdoullah Cisse, Le nouvel élan du droit de l’OHADA, Droit et Patrimoine, N°201, Mars 
2011, p 47. 
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la valeur de règles d’interprétation, soit en simplifiant les 
solutions pratiques des litiges  susceptibles de naître entre les 
parties79.   

Ces amendements renforcent les acquis de l’OHADA, sur 
le plan substantiel, procédural, institutionnel et formel80, ils 
permettent de disposer de règles plus adaptées à l’environnement 
juridique et institutionnel des Etats membres. 

Ces amendements vont toucher sans aucun doute, les 
autres Actes Uniformes, comme celui relatif aux Sociétés 
Commerciales et du Groupement d’Intérêt Economique et celui 
relatif à l’Organisation des Procédures Collectives d’Apurement 
du Passif, ainsi que ceux concernant l’Arbitrage, le Recouvrement 
des Créances, les Voies d’Exécution81. 

Conclusion : 
L’œuvre de l’OHADA en matière d’unification du droit 

des affaires est remarquable et sans précèdent en Afrique, en 
raison de l’étendue de son champ d’application. Il s’agit d’une 
véritable Lex Mercatoria  Africana. Car,  durant une période de 
quelques années, dix sept pays (17) ont adhéré au Droit des 
Affaires OHADA qui couvre actuellement une grande partie du 
continent et une large part du droit des affaires pour  créer un 
espace juridique d’un genre unique source de développement 
économique. 

L’OHADA s’est inscrite dans une démarche d’harmonisation 
pour faire de son droit, un droit dynamique, évolutif et innovateur, 
à travers les 9 Actes Uniformes, elle a mis fin à l’insécurité 
juridique et judiciaire qui a caractérisé les pays membres. 
                                                             
79-Abdoullah Cisse, Le nouvel élan du droit de l’OHADA, Droit et Patrimoine, N°201, Mars 
2011, Op.cit., p 45. 
80-Ibid.49. 
81-OHADA, Organisation pour l’harmonisation du droit des affaires en Afrique, UNIDA/ 
Ohada.com,  p 19.  
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Dressé un bilan de cette jeune organisation semble inopportun, 
il n’en demeure pas moins, que force est de constater, que de 
nombreuses réalisations ont été faites, au niveau de la pratique 
judiciaire, à cet effet, la mise en œuvre du Droit de l’OHADA est 
à l’origine d’une abondante jurisprudence. 

Cependant, la jeunesse de cette organisation n’était pas 
sans conséquence sur l’existence d’un certain nombre de 
manquements et d’insuffisances. En outre, la mise en œuvre du 
droit l’OHADA a été  l’objet de beaucoup de résistance de la 
part des  ordres juridiques nationaux. 

En s’inscrivant dans une dynamique de réformes et de 
revitalisation de son droit, l’OHADA œuvre pour l’édification 
d’un Droit des Affaires harmonisé pour l’Afrique. 

L’expérience des autres Institutions Régionales a permis de 
mieux maîtriser l’apport fondamental  des réformes juridiques 
et judiciaires, dans le cadre de la mise en place d’un 
environnement favorable au développement économique et 
social des pays Africains. 

Cette démarche de modernisation du Droit des Affaires 
Africain, ne peut être que bénéfique pour les Pays Arabes et 
Maghrébins en général et pour l’Algérie en particulier, à notre 
avis, deux hypothèses peuvent être envisagées, la première 
consiste, pour les pays Arabes  dans le cadre des efforts 
d’uniformisation d’un certain nombre de domaines de droit  
menés par la Ligue Arabe  et pour les pays  Maghrébins, dans le 
cadre de l’Union du Maghreb Arabe, de s’inspirer de l’expérience 
OHADA, pour construire un véritable Droit des Affaires Arabe 
ou Maghrébin. L’autre hypothèse, consisterait pour l’Algérie,  
d’adhérer à l’OHADA, conformément à l’article 53 du  traité, 
cette perspective constituera sans aucun doute, une opportunité 
pour l’Algérie de se repositionner au niveau du Commerce 
Africain des affaires. 
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1. La construction de l’Europe repose sur une caractéristique 
fondamentale : la création d’un ordre juridique européen1, c’est-
à-dire d’un ensemble de règles dont l’application est placée  
sous le contrôle du juge, qu’il s’agisse de juridictions spécifiquement 
européennes comme le sont le tribunal de l’Union européenne, 
la Cour de justice ou les juridictions  des différents Etats membres. 

Encore faut-il rappeler que la singularité de cet ordre 
juridique se déduit de deux principes : d’une part, celui de la 
primauté du droit européen sur le droit de chacun des Etats 
membres2 ; d’autre part, celui de l’effet direct des normes de 
droit européen qui permet à un justiciable d’invoquer l’ensemble des 
droits et obligations devant toutes les juridictions des différents 
Etats membres3. 

2. Commencée en 1957 à la faveur de l’un des traités de Rome4, 
la construction s’est poursuivie et donc approfondie avec la 
mise au point de nombreux traités, en dernière date avec la 
                                                             
1-Ce qui peut constituer une différence essentielle avec d’autres entités régionales, comme 
par exemple, l’Union pour le Maghreb arabe. 
2-Ce principe a été mis en avant très tôt par la CJCE dans un arrêt fondateur du 15/07/1964 
(Affaire Costa c/Enel), Rec. CJCE, p.1141.Mais il laisse intacte la question de savoir quelle 
est la place de ce droit régional par rapport au droit international. 
3 -Ce principe a été posé par un arrêt de la CJCE du 5/02/1963 (Affaire Van Gend en Loos), 
Rec. CJCE, p.1. 
4-A côté du traité portant constitution de la Communauté économique européenne (CEE) avait 
en effet été signé le Traité de la Communauté européenne de l’énergie atomique (CEEA).  
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traité de Lisbonne5. Elle a également été accompagnée d’un 
processus d’élargissement conduisant désormais à l’implication 
de vingt-huit pays au lieu des six pays fondateurs de ce qui au 
départ se présentait seulement comme une « communauté 
économique européenne ». Et bien entendu la déclinaison des 
normes inscrites dans les Traités a donné lieu, pour faire simple, 
à d’innombrables règlements, directives mais aussi des décisions. 

3. Cette construction s’est faite et elle continue à se faire non 
seulement autour de l’idée qu’elle constituait pour les intéressés 
un facteur de paix mais aussi de celle selon laquelle l’entité 
européenne - qui se superpose aux différents Etats membres - se 
singularise par un ensemble de libertés fondamentales en son 
sein : libertés de circulation des personnes, des marchandises, 
des services et des capitaux ainsi que libre établissement, 
l’ensemble permettant de  donner sens au concept de marché 
intérieur européen.  

Au demeurant, le principe du libre établissement (Article 
49 TFUE)  et celui de la libre circulation des capitaux (article 63 
TFUE) ne sont pas pour rien dans le traitement des investissements 
à l’intérieur de l’espace européen, qu’il s’agisse de l’admission 
d’un investissement d’un ressortissant de l’Union européenne6 
sur le territoire d’un Etat membre ou des conditions d’exploitation 
de l’investissement. 
                                                             
5-D’un point de vue conventionnel, les grandes étapes de cette construction évolutive sont à 
situer, à la suite du Traité de Rome du 25 mars 1957, dans le Traité de Maastricht du 7 février 
1992 créant une Communauté européenne (CE), le Traité d’Amsterdam entré en vigueur le 1er 
mai 1999 puis le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 qui n’est entré en vigueur que le 1er 
décembre 2009 après bien des difficultés d’approbation. 
Dans la suite de cet écrit, il ne sera fait référence qu’au texte issu de ce dernier traité : le traité sur 
le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE). 
6-Au sein de l’Union européenne, le principe est donc bien celui de la simple déclaration de 
l’investissement pour ne pas constituer une entrave à la libre circulation des capitaux. En ce sens, 
CJUE 4/06/2002, Com. C/ Portugal (affaire C-367/98). Et pour plus de détails sur ce point, 
notamment, C. NOURISSAT et B. de CLAVIERE-BONNAMOUR, Droit de la concurrence, 
Libertés de circulation : Droit de l’Union-Droit interne, Dalloz, 2013, (4eme édition), n°193 et 
suivants. 
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Le principe du libre établissement donne à lui seul à tout 
ressortissant de l’Union européenne le droit de s’établir sur le 
territoire de tout Etat membre, autrement dit d’y installer son 
entreprise et par conséquent de l’exploiter, sans entraves, à peine de 
manquement de l’Etat membre d’accueil à ses obligations7. Il 
s’agit d’un droit d’autant plus conséquent qu’il est relayé par la 
libre circulation des capitaux au sein de l’espace européen. Mais 
il ne concerne que les relations économiques entre opérateurs au 
sein de cet espace. 

4. Bien que l’édification européenne n’ait pas ignoré le domaine 
des relations extérieures, notamment en matière commerciale 
pour protéger son marché intérieur mais aussi pour favoriser les 
exportations des produits agricoles et industriels, elle n’a pas eu 
pour préoccupation première le terrain des investissements         
à destination des pays tiers et de ceux émanant de ces mêmes 
Etats dans son espace. 

Longtemps, cette question est restée un sujet relevant de la 
compétence exclusive des Etats membres de l’Union européenne, à 
telle enseigne que cette situation a favorisé la conclusion de 
traités bilatéraux de promotion et de protection des investissements. 
C’est ainsi que l’Algérie a eu à conclure des traités notamment 
avec l’Union belgo luxembourgeoise8, avec l’Italie9, avec 
l’Espagne10 et avec la France11.  
5. Mais la construction européenne est aussi une suite caractérisée 
par un élargissement des compétences de l’Union ou, si l’on 
                                                             
7-L’’article 49 qui prévoit, sauf exceptions tirées de l’intérêt général, le libre établissement a été 
reconnu dès 1974 par la Cour de justice des communautés européennes comme étant une 
disposition d’effet direct, malgré à cette époque l’absence de directives (arrêt Reyners du 21 juin 
1974, Rec., p.631). 
8-DP 91-345 du 9/10/1991, JORA n°46.  
9-DP 91-346 du 9/10/1991, JORA n°46. 
10-DP 95-88 du 25/03/1995, JORA n°23 
11-DP 94-01 du 1er /01/19994, JORA n°1. 
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préfère, une « européanisation des compétences étatiques »12. 
Par exemple, le Traité de Maastrichta donné à l’Union de nouvelles 
compétences en matière de santé et de protection des 
consommateurs en même temps qu’il a stimulé la création d’une 
union monétaire.  

Autre exemple, le Traité d’Amsterdam a consacré de 
nouvelles compétences en faveur de l’Union européenne en 
matière de libertés, de sécurité et de justice. 

Le Traité de Lisbonne n’a pas été en reste. Il a, lui aussi, 
donné de nouvelles compétences à l’Union, singulièrement en 
matière d’investissements internationaux. En effet, les 
investissements directs étrangers envisagés sous l’angle, non pas 
des relations intérieures au sein de l’Union mais des relations 
Union européenne/Etats tiers sont intégrés, comme dans le droit 
de l’OMC et dans nombre d’édifices régionaux, par l’article 207 
du TFUE dans le domaine relevant de la politique commerciale 
commune de l’Union, politique qui est un domaine de compétence 
exclusive de l’Union. 
6. Or ce dessaisissement des Etats membres en matière 
d’investissements directs étrangers au profit de l’Union européenne 
résultant de l’accord de Lisbonne n’est pas sans conséquences.  

D’une part en effet, cette nouvelle compétence peut produire  
à terme des effets sur les accords bilatéraux conclus par les Etats 
membres avec les Etats tiers comme l’Algérie dans la mesure où 
les futurs traités devraient être conclus non pas par les Etats 
membres mais par l’Union en tant que telle13. 

                                                             
12-Selon l’expression d’A. LEVADE, La construction européenne et son incidence sur les 
compétences étatiques et la hiérarchie des normes, Revue française Droit constitutionnel, 2015, 
n°102, p.293. 
13-Cf. s/d C. KESSEDJIAN et Ch. LEBEN, Le droit européen et l’investissement, Panthéon-Assas, 
2009, spécialement : J. DUTHEIL de la ROCHERE, Le pouvoir des Etats membres de l’Union 
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D’autre part, ce transfert de compétence intervient à un 
moment où le droit international des investissements fait l’objet 
de réajustements significatifs d’une crise de maturité de cette 
partie du droit international14 au point qu’une organisation 
comme la CNUCED n’hésite pas à réunir  des experts en vue de 
la transformation du régime des accords internationaux 
d’investissement15. 

Cette situation rend donc pertinente une attention à cet 
aspect d’un droit en devenir, d’autant qu’en matière d’investissements, 
l’heure ne semble plus être à celui des cloisonnements entre 
droit international et droits internes. 

7. Avec les risques propres à toute étude à caractère exploratoire, 
on se propose, dans les développements qui suivent, d’envisager 
l’élaboration de ce droit européen de l’investissement en mettant en 
évidence deux caractéristiques : l’acquisition de la compétence 
européenne en matière d’investissement et sa contribution à 
l’élaboration d’un nouveau droit de l’investissement, du moins 
dans l’un de ses aspects fondamentaux. 

I. La compétence européenne en matière d’investissements 
8. Chacun sait que l’admission d’un investissement international 
et sa réalisation ne sont pas régies exclusivement par des 
normes de droit interne, même si l’on est toujours en présence 
d’une opération impliquant qu’un investisseur intervienne dans 
un Etat dont il n’est pas le ressortissant.  
                                                                                                                                                
européenne de conclure des traités bilatéraux relatifs aux investissements, cet auteur préconisant 
la solution d’accords mixtes, c’est-à-dire conclus à la fois par les Etats membres et l’Union 
européenne pour « aborder dans un instrument unique les aspects divers de la protection et de 
la promotion de l’investissement » (p.33). 
14-Ce qui fait dire à un auteur qu’il est nécessaire de « ramener le pendule vers le centre ». 
Cf. J.E. VINUALES, « L’Etat face à la protection internationale de l’entreprise », in (s/d A. 
SUPIOT), L’entreprise dans un monde sans frontières : perspectives économiques et 
juridiques, Dalloz, 2015, p.112. 
15 -En dernière date, à Genève du 25 au 27 février 2015. 
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Le droit international a en effet pris une place de plus en 
plus importante, singulièrement à compter de la seconde moitié 
du vingtième siècle, grâce, le plus souvent, à la multiplication 
d’accords bilatéraux conclus par des Etats pour assurer la 
protection des investissements. 

La prolifération de ce type d’accords est intervenue dans 
un contexte de compétition si ce n’est de concurrence entre Etats16, 
nombre d’entre eux étant purement et simplement conclus sur la 
base de modèles de traités, le cas échéant actualisés de temps à 
autre. C’est ainsi que la CNUCED a dénombré pas moins de  
3240 accords existant fin 201317 et qu’elle édite  les différents 
modèles de traités dans un « Compendium ». 

9. En réalité, ce phénomène n’est pas le seul qui soit observable 
dans le paysage contemporain du droit de l’investissement 
international. 

En effet, et abstraction faite d’un accord portant sur la 
protection des investissements18 qui concerne le seul secteur de 
l’énergie, le Traité sur la Charte de l’Energie, des dispositions 
spécifiques relatives à la protection des investissements sont 
adoptés dans le cadre d’accords de libre-échange conclus à un 
niveau régional, ce qui met en évidence le lien étroit existant 
entre commerce et investissement et suggère également que la 
libéralisation des échanges va de pair avec la promotion des 
investissements. 

                                                             
16-Pour une démonstration du fondement néo libéral de ces accords (mais aussi sur les 
changements en cours), cf. M. SORNARAJAH, « Resistance and change in the international 
law of investment, Cambridge University Presse, 2015. 
17-Cf. Rapport sur l’investissement dans le monde de la CNUCED de 2014 (Vue 
d’ensemble),  p.22. 
18-Ce traité sur la charte de l’énergie, signé en décembre 1994, est entré en vigueur en avril 
1998,ne concerne pas seulement, dans le domaine du pétrole et du gaz, les pays européens et 
ceux issus de l’ancien bloc soviétique, le Japon et l’Australie y ayant adhéré. 
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Il en a été ainsi et en premier lieu de l’accord de libre-
échange nord-américain (ALENA) conclu entre le Canada, le 
Mexique et les USA, entré en vigueur  en janvier 1994, dont tout 
un chapitre (XI) est entièrement dédié à l’investissement entre 
ces pays, ce type d’accords en ayant inspiré d’autres en 
Amérique mais aussi en Asie19. 

Cette régionalisation du droit de l’investissement produit 
cependant un effet à l’intérieur du seul espace régional 
considéré, comme cela aurait pu être le cas au sein de l’Union 
pour le Maghreb Arabe (UMA) si les suites pertinentes avaient 
été données à la convention conclue en son sein20.  

Les normes ainsi élaborées ne concernent pas les 
investisseurs des pays tiers non plus que les investissements 
réalisés par des ressortissants européens dans les pays tiers, les 
cas échéant protégés par des accords bilatéraux. Chaque Etat 
impliqué dans l’espace régional reste en effet compétent pour 
négocier et conclure des accords avec des Etats tiers.  

10. Or à la suite de l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne de 
2007, on se trouve en présence d’un nouveau schéma.  

Dès lors en effet  que les investissements directs étrangers21 
ont été intégrés à la politique commerciale commune qui a pour 
                                                             
19-C’est le cas de l’ASEAN qui concerne six pays asiatiques et dont l’accord de libre-échange 
comporte depuis 1996 un protocole sur la protection des investissements reproduit dans le 
Compendium de la CNUCED, volume IV, p. 61 mais aussi du MERCOSUR, à l’origine un accord 
de marché commun entre pays de l’Amérique du Sud, désormais complété d’un protocole de 
protection des investissements étrangers du 19 janvier 1994 (Compendium, volume II, p.515). En 
revanche, la convention de facilitation et de développement des échanges commerciaux entre 
Etats arabes ratifiée par 19 des Etats arabes dont l’Algérie (cf. DP 04-223 du 3 aout 2004, jora  n° 
49)   s’abstient de toute indication sur les investissements, ce qui dans l’esprit de ses promoteurs 
revient à continuer à dissocier commerce et investissement. 
20-Il s’agit de la convention du 23 juillet 1990 relative à la promotion et à la garantie des 
investissements au sein de l’UMA dont le texte peut être consulté au JORADP de 1991, n°6. 
21-La compétence exclusive ne porte donc pas sur les investissements de portefeuille, en 
d’autres termes sur l’acquisition de titres sur les marchés de capitaux et constitutive 
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objet avant toutes choses la suppression progressive des restrictions 
aux échanges internationaux (articles 206 et 207-1 TFUE), l’Union 
européenne  dispose en la matière d’une compétence exclusive 
pour conclure des accords de protection des investissements 
avec les Etats tiers22.Or cette compétence est de nature à conduire à 
trois conséquences. 

11. Elle signifie en premier lieu que les Etats membres de l’Union 
européenne ne sont plus en principe habilités à conclure ou à 
modifier des accords bilatéraux de protection des investissements 
directs avec des Etats tiers.  

Mais des dispositions transitoires – pourtant non prévues 
par le Traité de Lisbonne -  ont été adoptées qui permettent à la 
Commission d’autoriser un Etat membre à modifier ou à 
conclure un tel traité23. Encore faut-il noter que lorsqu’un Etat 
bénéficie d’une telle autorisation, il ne peut signer un tel accord 
et par la suite le conclure qu’après autorisation expresse de la 
Commission24. 
12. En second lieu, cette compétence exclusive ne produit pas 
d’effets juridiques sur les accords signés par les Etats membres 
avant le 1erdécembre 2009. Même si le Traité sur le fonctionnement 
                                                                                                                                                
seulement d’un placement financier mais qui sont assez souvent protégés par les accords 
bilatéraux. Ceci ne devrait pas être sans conséquences sur les futurs accords car si 
l’investissement de portefeuille devrait faire l’objet de protection, les Etats membres 
devraient alors être parties contractantes aux côtés de l’Union européenne.  
22-s/d Ch. LEBEN et C. KESSEDJIAN, « Le droit européen et l’investissement », éditions 
Panthéon-Assas, 2009. 
23-En ce sens articles 7 et suivants du Règlement n°1219/2012 du 12 décembre 2012 
établissant des dispositions transitoires pour les accords bilatéraux d’investissement 
conclus entre des Etats membres et des Etats tiers, JOUE L.351 du 20 décembre 2012. 
L’autorisation n’est accordée que dans la mesure où une négociation parallèle n’est pas 
menée par l’Union européenne et où le traité à conclure est compatible avec le droit de 
l’Union européenne, spécialement en matière de libre circulation des capitaux pour ne pas 
remettre en cause le droit des institutions européennes de suspendre les mouvements de 
capitaux. 
24-Règlement précité, article 11 §.4. 
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de l’Union européenne n’a prévu aucune disposition transitoire, 
il est évident que l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne ne 
pouvait produire les effets d’une dénonciation, à fortiori d’une 
dénonciation globale de l’ensemble des Traités jusque-là conclus 
avec des Etats tiers par les différents Etats membres. 

13. Enfin, cette compétence exclusive devrait permettre à long 
terme une certaine unification du droit de l’investissement pour 
les Etats membres et leurs investisseurs dans leurs relations avec 
les Etats tiers et réciproquement. 

14. Ces constats suggèrent cependant que la compétence 
exclusive de l’Union européenne ne peut s’exercer de manière 
linéaire. 

Si par le biais de la Commission25l’Union européenne a, 
pour l’heure, mené de négociations avec le Canada et Singapour 
puis en a initié avec les USA, sa doctrine en la matière semble 
s’élaborer progressivement, voire procéder par tâtonnements en 
matière de règlement des litiges entre investisseurs et Etats26, du 
fait des multiples jeux de pouvoirs qui existent en son sein. 

A cet égard, il est possible de faire état de deux moments dans 
l’élaboration de cette doctrine présentée ici comme européenne 
mais qui, selon toute vraisemblance, ne lui est pas spécifique. 

15. Dans un premier temps, en 2010, la Commission de Bruxelles 
a émis une Communication intitulée « Vers une politique européenne 
globale en matière d’investissements internationaux »27. Ce 
document confirme mais « à long terme » le remplacement des 
                                                             
25-Plus précisément, la Direction générale pour le commerce.  
26-Sur ce point et notamment sur les questions de transparence et de cohérence des 
solutions arbitrales, cf. E. LOQUIN et S. MANCIAUX, Les propositions de l’Union 
européenne en matière d’arbitrage d’investissement, in Arbitrage et droit de l’Union 
européenne, Lexis Nexis, 2012, p.153 et s. 
27-Communication de la commission du 7 juillet 2010, Com (2010) 343final. 
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TBI par les accords conclus par l’Union européenne et il se limite 
aux aspects de protection, la politique de promotion de 
l’investissement semblant devoir rester à la charge des Etats 
membres. 

Dans cette Communication, la Commission opte clairement 
pour une démarche en deux étapes : la première a pour objet, 
dans le cadre de négociations commerciales visant à établir le 
libre-échange, d’envisager l’élargissement de la négociation à la 
protection des investissements, le texte citant expressément le 
Canada, l’Inde, Singapour et le MERCOSUR ; la seconde, qui en 
fait traduit une absence de priorité sans doute fondée sur une 
analyse des flux d’investissement existants, concernerait des 
accords de protection pure et simple des investissements à 
négocier avec des Etats tiers, en quelque sorte des Etats 
marginaux dans l’ordre des préoccupations européennes. 

16. Quel que soit le cas de figure, le contenu des accords ne 
semble pas remis en cause. Les aspects fondamentaux de la 
protection des investissements que l’on trouve classiquement 
dans les accords bilatéraux se retrouvent, comme par exemple 
ceux relatifs au traitement national, au traitement juste et 
équitable et à l’expropriation. 

Pour autant, la communication évoque surtout, dans le cadre de 
la politique européenne, un objectif général de clarification de 
« l’équilibre entre les différents intérêts en jeu, tels que la protection 
des investisseurs contre l’expropriation illégale ou le droit de 
chaque partie de réglementer dans l’intérêt général »28. Elle se 
distingue par une appréciation plutôt  critique du système arbitral 
existant en matière de litiges entre investisseurs et Etat, en 
particulier s’agissant de la « fragmentation des différends et des 

                                                             
28-Communication précitée, §.3 c). 
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interprétations », le tout étant considéré comme attentatoire à la 
« cohérence et à la prévisibilité »29. 

17. Dans un second temps, en novembre 2013, c’est-à-dire à une 
date où la Commission a entrepris les premières négociations 
résultant de sa compétence exclusive, elle a publié un document 
de synthèse sur la « protection des investissements et (le) 
règlement des différends entre investisseurs et Etats dans les 
accords de l’UE »30. 

Ce document confirme en creux la critique du droit actuel 
des investissements puisque, sans hésitation aucune, il y est 
écrit que « le système a besoin d’améliorations », compte tenu 
des « imperfections du système actuel », ce qui doit conduire à 
« rééquilibrer le système ».  

C’est pourquoi le document s’engage dans des 
propositions plus concrètes visant d’abord à envisager de 
clarifier les notions d’expropriation indirecte et de traitement 
juste et équitable ainsi que le droit de règlementer des parties, 
c’est-à-dire des Etats ou de l’Union européenne. De même, il 
préconise pour les litiges pouvant survenir entre investisseurs et 
Etats, de trouver une solution pour éviter les recours dilatoires 
mais aussi un code de conduite pour les arbitres de façon à tenir 
compte des conflits d’intérêt et, vraisemblablement sous l’influence 
des travaux de la CNUDCI, une plus grande transparence dans 
le procès arbitral. 
                                                             
29-Communication précitée, §.3 d). Pour cette raison, la Commission préconise le recours à 
des listes d’arbitres ou à des mécanismes d’appel. 
30-Ce texte n’émane pas de la Commission en tant que telle mais de la direction générale du 
commerce qui lui est rattachée. Sur ce texte les remarques de C. NOURISSAT, Le 
remplacement des traités bilatéraux relatifs aux investissements conclus par les Etats 
membres et les pays tiers par des accords européens ; un facteur de « méditerranisation » 
du droit des investissements in s/d F. OSMAN « Vers une lex mediterranea des 
investissements », Bruylant, 2016 (à paraitre), p.177 et s. 



214 
 
 

18. Il se confirme ainsi que l’acquisition par l’Union européenne 
d’une compétence exclusive en matière d’investissements 
directs étrangers coïncide avec une crise de croissance du droit 
de l’investissement international, caractérisée par une critique 
devenue plutôt systématique de ce droit et non plus seulement 
limitée à quelques appréciations doctrinales plus ou moins 
prudentes. 

Or dans la mesure où cette crise doit être surmontée, il peut 
paraitre opportun d’examiner la contribution concrète de l’Union 
européenne au nouveau droit de l’investissement, du moins sur 
l’un de ses aspects essentiels, celui du traitement « juste et 
équitable ». 

II.  La position européenne sur l’élaboration d’un nouveau 
droit de l’investissement en matière de traitement juste et 
équitable. 

19. Les développements qui suivent ont plutôt un caractère 
prospectif à la date où ils interviennent puisque les documents 
qui leur servent de base ne sont pas encore de droit positif.  

Ils reposent pour l’essentiel sur un accord économique et 
commercial global (AECG)  entre le Canada et l’Union européenne 
dont la négociation s’est achevée en septembre 2014 mais qui 
n’est pas encore ratifié31. Ce texte est un accord de libre échange 
qui comporte un chapitre 10 entièrement dédié aux investissements. 

                                                             
31-Le texte est consultable sur le site du gouvernement canadien : 
www.international.gc.ca/trade-ageements-accords commerciaux/ agr- acc/ 
On tiendra compte également de la proposition sur la protection des investissements, le 
règlement des différends en matière d’investissement et le système juridictionnel des 
investissements dans le cadre du TTIP rendu public par la Commission le 16 septembre 
2015 ainsi que du « draft » de la Commission mis en ligne le 12 novembre 
2015(tradoc_153807.pdf). 
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20. Ajoutons que ce que l’on présente dans ces développements 
comme étant la position européenne ne lui est pas spécifique.  

Il y a bien en effet désormais émergence d’un consensus au 
sein d’un certain nombre d’Etats, pas seulement de l’espace 
européen, sur la nécessité de faire évoluer le droit international 
de l’investissement.  

Ce consensus prend forme essentiellement à travers un 
certain nombre de critiques émises à l’encontre de sentences 
arbitrales rendues sous les auspices du CIRDI alors qu’en vérité 
il devrait s’agir de critiques sur le caractère flou ou approximatif 
du droit sur la base duquel les sentences ont été rendues, 
autrement dit de critiques à l’endroit des Etats eux mêmes qui 
par voie de traités ont pu prendre des engagements, souvent au 
demeurant par pur mimétisme, sans leur donner un contenu 
précis. 

21. Autre remarque, si l’on se préoccupe ici du seul traitement 
juste et équitable32, il ne faut certainement pas en déduire que le 
droit de l’investissement en devenir ne concerne que cet élément 
de cette matière. Simplement, la notion de traitement juste et 
équitable y occupe une place centrale dans le droit 
conventionnel de l’investissement, comme on peut le constater 
en consultant par exemple quelques accords bilatéraux conclus 
par l’Algérie avec des Etats européens33. De surcroit, il vaut de 
                                                             
32-Sur le traitement juste et équitable, l’OCDE avait déjà commis une étude exhaustive il a 
plus de dix ans : cf. La norme de traitement juste et équitable dans le droit international des 
investissements, Doc 2004/3 de la direction financière. Pour une récente étude d’ensemble, 
cf. C. SANTULLI, Le traitement juste et équitable : stipulation particulière ou principe 
général de bonne conduite ? RGDIP 2015,p.69 et s. 
33-Pour s’en tenir aux accords cités aux notes 8 à 11 ci-dessus, l’obligation pour l’Etat de 
consentir un traitement juste et équitable se retrouve dans l’accord conclu avec l’Union 
belgo-luxembourgeoise (article 3.1), l’accord conclu avec la France (article 3) et l’accord 
conclu avec l’Italie (article 4),ceci sans préjudice de la possibilité pour des investisseurs non 
ressortissants de ces Etats de se prévaloir de la clause de la nation la plus favorisée. 
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signaler que la notion fait une entrée remarquable dans le projet 
de loi relatif à la promotion des investissements adopté en 
conseil des ministres le 7 octobre 2015, si l’on veut bien être 
attentif à l’article 20 de ce projet. 

22. Cela dit, si la compréhension du standard du traitement juste 
et équitable est appelée à évoluer, il faut, avant de prendre la 
mesure de cette évolution, s’expliquer sur ses raisons. 

= les raisons d’une évolution 
23. Le standard du traitement juste et équitable est ancien34. 
Mais, en première approximation, il faut bien constaterqu’il n’a 
pas grande signification, si ce n’est celle d’alerter les mauvais 
esprits sur le fait que tout Etat peut avoir des comportements 
injustes et inéquitables, ce qui atteste à tout le moins des limites 
des règles juridiques de droit interne qui encadrent l’activité des 
Etats.  

Le constat de ces limites a conduit à une tentative de 
dépassement des différents droits internes par le droit international, 
en particulier par celui applicable aux investissements, ceci pour 
pouvoir tirer les conséquences des comportements étatiques en 
termes de responsabilité, que ces comportements soient le 
résultat de faits ou d’actes juridiques, spécialement des lois ou 
des règlements. 

24. Pour généreuse qu’elle soit,  cette ambition du droit 
international renferme elle-même les limites de l’intention, dès 
lors que l’on constate que le juste résulte de l’application du 
droit et que l’équitable renvoie à un comportement conforme à 
l’équité, concept, on ne peut plus, insaisissable35.  

                                                             
34-On en trouve trace en effet dans les vieux accords de commerce et d’amitié. 
35-Dans le même sens pour le droit international : D. CARREAU et P. JUILLARD, Droit 
international économique, LGDJ (3eme édition), p.446. Il y a donc une différence importante 
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Autant dire que l’obligation pour un Etat de traiter justement 
et équitablement un investisseur est un sujet de controverses 
entre l’Etat et l’investisseur et qu’elle conduit à interprétation 
par les arbitres saisis d’un litige.  

25. Dès lors, il devient évident que la perception de ce standard 
est susceptible de variations selon la propre culture des arbitres 
pour ne rien dire de leurs présupposés idéologiques. Ces variations 
forcément subjectives posent problème en termes de lisibilité du 
droit issu de la « jurisprudence » autant pour les investisseurs 
que pour les Etats en sorte qu’elles contrarient l’idée même de 
sécurité juridique. 

Concrètement, en présence d’un comportement, il est plus 
que délicat pour un investisseur de savoir si le standard du 
traitement juste et équitable est ou n’est pas respecté et, pour ses 
conseils, l’analyse ne peut qu’aboutir à un résultat aléatoire.  

Quant aux Etats, le traitement juste et équitable devient un 
élément perturbateur de leur pouvoir de réglementer voire du 
pouvoir de prendre des mesures incitatives puis de les modifier 
ou de les supprimer, par suite d’un retournement de conjonctures 
comme cela peut advenir d’une aide d’état ou d’un dispositif 
fiscal et, plus généralement, de subventions.  

On peut aller plus loin et se demander si l’Etat devient 
essentiellement un protecteur de la sécurité et de la propriété ou 
s’il est plutôt le garant de  l’intérêt général, la réponse à cette 
question pouvant être de nature à limiter sa souveraineté et par 

                                                                                                                                                
entre le traitement national et le traitement juste et équitable : le premier invite à observer le 
système juridique de l’Etat considéré alors que le second conduit à prendre en considération le 
droit international. Mais la remarque ne vaut pas seulement pour le droit international : cf. de 
moi-même, Introduction générale à la règle de droit en Algérie, EUD et Ajed éditions, 2012, 
n°75-76. 
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conséquent à paralyser son pouvoir d’administrer une crise 
majeure36. 

26. On est en effet convaincu du désordre créé par la notion de 
traitement juste et équitable au constat que l’interprétation du 
standard a été conduite dans certaines sentences par référence  
au droit international coutumier pour aboutir à la reconnaissance 
d’un « traitement minimum » à reconnaitre en faveur des 
investisseurs37, le traitement minimum donnant lieu lui-même à 
une interprétation et donc générant des incertitudes, en d’autres 
termes une insécurité juridique. 

En revanche, dans d’autres sentences, l’approche du 
standard du traitement « juste et équitable » s’est éloignée de la 
référence au droit coutumier pour lui donner une consistance 
autonome susceptible de dépasser le traitement arbitraire ou 
abusif38.   

Cette approche adonné plus de latitude aux arbitres tant il 
est vrai que l’autonomie d’un concept favorise leur liberté en 
matière d’appréciation et donc de jugement.  Elle a eu pour 
conséquence d’augmenter les obligations des Etats d’accueil, en 
clair de limiter leurs marges de manœuvre. Ce faisant, elle a 

                                                             
36-Comparer, à la suite de la crise financière argentine, R. BACHAND, « Préconceptions de la 
souveraineté de l’Etat chez les internationalistes : l’exemple des affaires argentines », in SFDI, 
l’Etat dans la mondialisation, Pédone, 2013, p.245. 
37-En ce sens CIRDI 21/02/1997, AMT c/ RD Congo, §.6.06.Comme le suggère A. de NANTEUIL, 
in Droit international de l’investissement, Pédone, 2014 ; §.674 et suivants, il existe une relation 
entre la protection des étrangers et celle des investisseurs, qui explique la sollicitation du droit 
international coutumier.  
38-Ce mouvement semble amorcé dans une sentence CIRDI du 29/05/2003, Tecmed c/ Mexique, 
§.155 dans laquelle le tribunal arbitral indique que l’approche autonome du traitement juste et 
équitable doit prendre en considération le texte du traité, dans le respect de la convention de 
Vienne sur le droit des traités. Il est vrai qu’on en trouve trace dans une sentence CNUDCI du 
10/04/2001 rendue dans l’affaire Pope Talbot c/ CANADA par application du traité ALENA 
(§.110). Adde, CIRDI, sentence du 14/01/2010, Lemire c/UKRAINE, §.284. 
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augmenté considérablement le nombre de contestations39, pour 
ne rien dire de la sphère de l’imprévisibilité en partant du 
postulat que le seul objet du droit de l’investissement était la 
protection des investisseurs40. 

27. A la vérité, cette interprétation autonomiste du traitement 
juste et équitable n’a pas concerné et ne concerne pas que les 
Etats membres de l’ALENA.  

Ainsi des Etats européens se sont vus reprocher une 
violation de l’obligation de réserver aux investisseurs un 
traitement juste et équitable41et des initiatives contentieuses ont 
été prises contre l’Allemagne à la suite de sa décision d’arrêter la 
mise en œuvre de son programme nucléaire42, contre la France43 
par un designer de coques de bateaux et, plus récemment, 
contre l’ Espagne44, pour s’en tenir à ces exemples.  

Cette multiplication des contentieux fait craindre que le 
pouvoir de règlementation des Etats45, si ce n’est leur 
souveraineté exprimé dans le discours législatif ou les 
compétences en tant que telles de l’Union européenne ne soit 
contrarié voire purement et simplement menacé. Elle génère un 

                                                             
39-Cette approche autonomiste a favorisé également la mise au point de nouveaux modèles 
d’accords bilatéraux en 2004, notamment de la part du Canada (article 5) et des USA. Ces 
modèles invitent à une lecture du traitement juste et équitable par référence au droit coutumier. 
Le modèle américain est plus explicite quant à la réduction du pouvoir des arbitres dès lors qu’il 
prévoit explicitement que le TJE ne peut créer des droits substantiels nouveaux (« …do not 
create  additionnal substantive rights »). 
40- Ce que C. SANTULLI nomme « la logique générale de protection des investissements », 
op.cit. p.75. 
41-Ainsi la République tchèque, si l’on se réfère à la sentence CIRDI du 18 avril 2008, Phoenix 
c/REPUBLIQUE TCHEQUE. 
42-Voir CIRDI, ARB 12/12 Vattenfal AB et autres c/Allemagne. 
43-Voir CIRDI, ARB 13/22 Erbil Serter c/ France. 
44 -Voir CIRDI, ARB 15/16, BAYWA et autres c/ Espagne. 
45-Il n’y est fait allusion que dans le préambule par l’accord euro canadien alors qu’il fait 
l’objet d’une stipulation spécifique dans la proposition européenne de septembre 2015 
relative au projet de TTIP. 



220 
 
 

besoin d’encadrement plus strict de la notion de traitement juste 
et équitable, jusque-là restée d’un maniement délicat. 

= l’esquisse d’un encadrement 

28. Lorsqu’on consulte les stipulations pertinentes en matière 
d’investissement de l’accord paraphé par le Canada et l’Union 
européenne46, on ne peut qu’être frappé par les développements 
désormais consacrés au traitement juste et équitable.  

29. Il n’est plus question en effet de se limiter à faire état d’une 
obligation générale et finalement indéterminée pesant sur les 
Etats de traiter justement et équitablement les investisseurs alors 
que les Etats d’accueil peuvent voir leur responsabilité 
internationale engagée. 

30. Il n’est pas davantage question de permettre une interprétation 
du standard par référence au droit coutumier dont on a vu 
qu’elle était peu signifiante et qui pose toujours des  problèmes 
de preuve redoutables, tant il est vrai qu’il faudrait consulter 
l’ensemble des accords internationaux conclus en matière 
d’investissements, soit plus de trois mille traités, pour déceler 
ou non l’existence d’une coutume47.  

Pour prendre un exemple, la question peut se poser de 
savoir si le droit international coutumier renferme l’idée qu’en 
procédant à un investissement un investisseur a des attentes 
légitimes contraignantes pour l’Etat qui a admis son investissement. 
Dans l’affirmative,  l’attente légitime est comprise comme le fait 
                                                             
46-L’approche est la même si l’on se réfère à l’article 3 (traitement des investisseurs et des 
investissements protégés) du « draft » de la Commission cité en note 31. 
47-En ce sens S. SCHWEBEL, The influence of bilateral investment treaties on customary 
international law, The american society of international law, 2004, p.29. Mais l’existence de 
conventions ne réduit-elle pas l’intérêt du recours au droit coutumier ? Et la multiplication 
des accords conclus avec les pays du tiers monde n’a –t-elle pas eu pour objet sinon pour 
finalité de contourner les critiques à l’adresse d’un droit construit sans la participation de 
ces Etats et donc sans leur adhésion à ces normes ? 
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pour l’investisseur de disposer d’un « environnement prévisible » 
notamment sur le plan règlementaire48. 

Le risque est alors que « l’attente légitime » neutralise toute 
application d’une nouvelle règlementation à l’investisseur 
étranger, y compris si elle est d’ordre public, comme cela peut 
être le cas pour des règlementations ayant pour objet de protéger la 
santé des personnes, l’environnement ou les droits des 
travailleurs. 

31. Par suite du rejet de la méthode de renvoi au droit 
international coutumier, le nouveau droit -manifestement 
inspiré de la pratique arbitrale contemporaine-  semble se 
construire en adoptant la méthode de la liste49 semi fermée 
d’hypothèses pour lesquelles les Etats admettent l’existence 
d’une violation de l’obligation de traiter justement et 
équitablement un investisseur.  

Elle est semi fermée simplement parce que les signataires 
des accords prévoient, à la supposer utile, la possibilité de 
réviser la liste50, comme pour signifier que l’interprétation du 
standard du juste et de l’équitable est du pouvoir des Etats et 
non plus des arbitres. 

32. Quant à la liste contenue dans l’article X.9, §.2 du projet 
d’accord, elle est, tout bien considéré, le reflet de la pratique 
arbitrale.  

                                                             
48-En faveur d’une inclusion de l’attente légitime comme élément du traitement juste et 
équitable, sentence CNUDCI du 12/01/2011, Grand river enterprises, c/ USA, §. 140. En 
sens contraire, la sentence CIRDI du 18 /09/2009, Cargill c/Mexique., §.290. 
49-Cette méthode est celle que préconisent les experts réunis à la CNUCED 
50-Cf. article X.9 §.3 de l’accord qui prévoit un examen régulier de la question du contenu 
du TJE en vue de recommandations émanant du comité des services et de l’investissement 
pouvant conduire à décision du Comité de commerce. Dans le même sens, la proposition 
de la Commission au titre du TTIP, article 3 §.3. 
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La violation du standard est en effet limitée aux hypothèses 
suivantes : déni de justice résultant d’une procédure juridictionnelle51, 
manquement essentiel à l’application de la loi, «  y compris un 
manquement essentiel sur le plan de la transparence52 dans le 
cadre d’une procédure criminelle ou administrative », acte 
manifestement arbitraire53, discrimination injustifiée comme le 
serait celle fondée sur le sexe, la race ou les croyances religieuses, 
traitement abusif de l’investisseur (tel que la coercition, la contrainte 
ou le harcèlement)54 et, enfin, manquement aux obligations 
qualifiées de violation du traitement juste et équitable par suite 
d’un accord ultérieur des Parties, sauf à être concrétisé par une 
décision  du Comité du commerce. 

On se trouve ainsi en présence seulement de six hypothèses 
de violation caractérisée de l’obligation de traiter justement et 
équitablement un investisseur, en sorte que le standard ne peut 
plus servir de prétexte à la remise en cause des politiques 
publiques. C’est à peine si le nouveau discours des Etats 
n’affirme pas que les flux d’investissements ne constituent pas 

                                                             
51-Pour une illustration récente tirée de la pratique arbitrale et concernant l’Egypte ; 
sentence CIRDI du 1er /06/2009 ; Siag c/EGYPTE, §.455.L’interdiction du déni de justice vaut 
droit au jugement d’une prétention mais aussi à son exécution comme le confirme la 
sentence précitée (§.453) et ne concerne pas en tant que tel le  bien-fondé de la prétention 
qui ressortit de l’acte illicite. 
52-La transparence est un succédané de la bonne foi. Ramenée au mesures ou décisions 
étatiques, elle suggère une obligation de révéler leurs motifs et par conséquent un contrôle 
de leur réalité si l’on se réfère à la sentence rendue dans l’affaire Tecmed c/Mexique, 
précitée (§154). 
53-Dans l’affaire Sicula qui avait opposé l’ITALIE et les USA, la CIJ avait eu l’occasion de 
juger que l’arbitraire est « une méconnaissance délibérée des procédures régulières, d’un 
acte qui heurte, ou du moins surprend, le sens de la correction juridique » (Arrêt du 
20/07/1989, §.128), façon habile de dire que l’acte arbitraire est frappé de subjectivité et 
exempt de rationalité ou injustifiable au point d’être dépourvu de l’apparence de la 
légitimité, comme suggéré par la sentence CIRDI du 8/10/2009, EDF c/ ROUMANIE (§.303). 
54-Illustrations d’un harcèlement résultant d’un accord signé sous la pression dans la 
sentence CIRDI du 6 /02/2008, Desert Line Project c/ YEMEN (§.193 ou résultant de 
contrôles injustifiés dans la sentence Siag c/Egypte, précitée (§.450).) 
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une fin en soi et que les valeurs de progrès ne se déterminent 
pas par la politique des firmes mais par celle des Etats. 

33. Une remarque essentielle concerne la violation des attentes 
légitimes de l’investisseur car cette situation ne se retrouve pas 
dans la liste.  

La notion d’attente légitime revendiquée par les investisseurs 
suppose non pas seulement que toutes décisions et tous actes 
d’un Etat ait un fondement rationnel mais que cette rationalité 
soit fondée sur les seuls intérêts de l’investisseur, d’où le risque 
de sanctionner les Etats de manière inconsidérée55. Ce n’est pas 
dire qu’elle ait vocation à disparaitre dans le nouveau droit de 
l’investissement.  

34. La notion d’attentes légitimes fait en effet l’objet d’une 
attention particulière de la part des négociateurs  dans la mesure  
où par une stipulation particulière56, il reste possible de qualifier 
de manquement de l’Etat au traitement juste et équitable le non-
respect de l’attente légitime de l’investisseur.  

Mais, sans doute pour rendre plus objective l’analyse du 
comportement de l’Etat et, ce faisant, éviter que les prérogatives 
étatiques, comme celle tirée du pouvoir de modifier le cadre 
légal d’une activité dans la perspective d’une meilleure protection 
de l’environnement, ne soient systématiquement remises en 
cause, la prise en compte de l’attente légitime de l’investisseur 
est soumise à une double vérification.  

35. D’une part,  il ne peut  y avoir attente légitime que si l’Etat 
d’accueil a pris un engagement particulier au regard d’un 
investisseur57.  

                                                             
55-Cf. A de NANTEUIL, op.cit. §.707 
56-Cf. article X.9 §.4 de l’AECG et l’article 3 §.4 de la proposition pour le TTIP. 
57-Cette position a été celle du tribunal arbitral dans l’affaire Total c/ARGENTINE : 
sentence CIRDI du 27/12/2010 (§.120). Si elle peut être discutable, elle a l’avantage d’éviter 
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Ceci devrait impliquer que l’attente légitime ne peut plus 
résulter d’une lecture des intentions supposées des Etats ou 
d’une lecture de leurs intentions générales lorsqu’ils légifèrent 
en matière d’investissement, à fortiori d’une analyse globale 
sinon subjective de la politique de l’Etat considéré.  

L’engagement particulier devrait se déduire d’un acte qui a 
pour destinataire précis l’investisseur, que cet acte ait un caractère 
unilatéral ou qu’il résulte d’un contrat d’Etat, cet instrument 
pouvant alors retrouver une nouvelle jeunesse. 

L’attente légitime est donc purement et simplement 
circonscrite à la violation d’un engagement particulier, façon à 
peine voilée de mettre un frein à une interprétation libérale de la 
notion. 

36. D’autre part, cet engagement particulier devra être celui qui 
aura conduit à la décision d’investir ou de maintenir son 
investissement plutôt que de le liquider. 

Cette seconde condition est tout aussi sévère que la 
première. Bien entendu, elle ne présuppose pas que la décision 
d’investir dépend d’une seule considération, ce qui serait irréel.  

Mais elle signifie clairement que l’attente légitime ne peut 
se déduire des seuls documents émanant de l’investisseur, 
comme le sont les études préalables à une décision d’investir 
voire d’une collection de propos politiques rapportés par les 
médias. L’attente légitime est la conséquence d’un acte spécifique 
de l’Etat et elle présuppose qu’à la suite de l’engagement 
étatique, l’investisseur ait pris la précaution de garder trace du 
lien de causalité existant entre l’engagement étatique et la 
décision d’investir. 
                                                                                                                                                
toutes spéculations autour de déclarations de politique générale (au surplus hors la 
présence de son auteur) ou de propos rapportés par les médias et dont l’origine ou la 
fidélité dans la restitution est douteuse. 
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37. Finalement, en observant le devenir du traitement juste et 
équitable dans le droit des investissements dans la politique 
législative européenne, on peut constater que la construction 
européenne ne se fait pas, contrairement aux apparences, contre 
les Etats et que cette dernière reste dans une large mesure 
l’expression de la volonté des entités étatiques qui en sont partie 
prenante. 
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DROIT COMMUNAUTAIRE ET DROITS 
NATIONAUX:  EXEMPLE DE LA METHODOLOGIE                                               

D’UNE INTEGRATION JURIDIQUE 
 

Frédéric LECLERC 
Professeur, Université de Perpignan Via Domitia 
 

Pour un juriste français, parler d’intégration juridique peut 
sembler naturel, tant il est vrai que l’intégration juridique fait 
partie de son paysage quotidien à travers l’intégration européenne 
qui imprègne de plus en plus son organisation juridique. 
Certains s’en félicitent et en demandent encore plus. D’autres, 
au contraire, pestent contre les eurocrates de Bruxelles, qui 
prétendent tout réglementer, y compris la composition de notre 
bon vieux Camembert, qui de fromage pasteurisé, est devenu 
un fromage intégré. Il ne saurait être ici question de prendre 
parti. Simplement, à une époque où l’effort d’intégration juridique 
touche chaque continent, et fait coexister dans nombre de pays 
des normes juridiques venues d’horizons différents, sans doute 
est-il utile et même intéressant de faire le point. Le point sur ce 
que signifie l’intégration juridique dans le contexte d’un 
ensemble de dimension régionale, comme l’Europe, afin d’y 
apercevoir en quoi consiste le phénomène d’intégration juridique, 
en vue d’y découvrir les problématiques qu’il rencontre et les 
solutions qu’il y apporte. Mais aussi le point sur la question de 
savoir s’il est possible d’aboutir à trop d’intégration juridique, 
au détriment des identités et souverainetés nationales. 

Cependant, avant d’en venir à l’intégration juridique 
européenne, il paraît de bonne méthode d’approcher l’intégration 
juridique, dont on parle beaucoup, mais que l’on explore peu. 
Répondre à quelques questions simples devrait aider à mieux 
cerner ce phénomène d’intégration juridique. 
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Qu’est-ce l’intégration juridique ? L’intégration juridique 
est intégration, du latin « integratio », qui signifie rétablissement, 
réparation, d’où, par extension, l’idée d’intégrité, d’entièreté. 
Apparue dans le langage des mathématiques, où elle s’oppose à 
la différenciation, elle a gagné le vocabulaire sociologique pour 
désigner, à travers la notion d’intégration sociale, le passage 
d’un état diffus, imperceptible, à un état concentré, perceptible. 
Le terme d’intégration concerne ainsi la création, à partir d’un 
ensemble hétérogène, d’une forme d’ensemble unifié, possédant 
une identité propre. En matière juridique, et dans une logique 
similaire tournée vers la création d’une unité et d’une identité 
commune, l’intégration juridique de plusieurs Etats se définit 
comme un transfert de compétences juridiques étatiques d’un 
Etat à une entité dotée de pouvoirs de décision et de compétences 
supranationales1.  

Dans quels contextes peut survenir l’intégration juridique ? 
L’intégration juridique peut être subie, ainsi que l’ont montré 
plusieurs communications précédentes, à travers notamment le 
phénomène de la colonisation, où l’Etat colonisateur, au titre 
précisément de cette colonisation, va entendre intégrer juridiquement 
le territoire colonisé. Mais l’intégration sera souvent voulue. 
Elle peut alors être le fruit d’une collaboration entre Etats 
désireux de rapprocher voire d’uniformiser leurs législations, 
mais aussi d’une organisation interétatique ou d’une communauté 
économique entre Etats. 

-Dans le cadre d’une collaboration ou d’une organisation 
interétatique, l’intégration juridique est mise au premier plan et 
se présente comme un outil, placé au service des objectifs recherchés 
à travers la collaboration ou l’organisation. Un exemple en est 
fourni par le Droit de l’OHADA. 

                                                
1-G. Cornu : Vocabulaire juridique association Henri Capitant, V° Intégration. 
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-En présence d’une communauté à dimension régionale, et à 
vocation économique, l’intégration juridique se présente comme 
le corollaire d’une autre intégration, l’intégration économique 
recherchée par la communauté, et dont elle est chargée d’assurer 
la pleine réalisation : libre circulation des personnes, des biens, 
des services et des capitaux permettant une intégration économique 
achevée et ainsi un élargissement de l’espace économique pour 
chaque personne et chaque entreprise. 

Y a-t-il plusieurs sortes d’intégrations juridiques ? La 
réponse à cette question est affirmative, la diversité dans 
l’intégration se manifestant à plusieurs égards. 

-L’intégration juridique peut être sectorielle ou au contraire 
générale quant aux matières traitées : l’OHADA, par exemple, 
ne vise comme chacun sait l’intégration qu’en matière de droit 
des affaires, ce qui a d’ailleurs posé la question de savoir, lorsqu’a 
été élaboré par le Professeur Marcel Fontaine l’avant-projet d’Acte 
uniforme sur le droit des contrats, si cet acte uniforme pourrait 
également englober les contrats civils, qui a priori, échappent à 
son champ d’application matériel2. 

-L’intégration juridique peut également être partielle ou totale, 
superficielle où très approfondie, en ce sens que dans les matières 
couvertes par l’intégration juridique, les règles issues de l’intégration 
laisseront subsister des règles nationales ou, au contraire, s’y 
substitueront intégralement. De même que l’intégration pourra 
se cantonner aux grandes lignes de l’intégration recherchée, aux 
principes adoptés, aux objectifs recherchés, ou au contraire 
aménager de la manière la plus précise les modalités d’application 
de la règle. Si l’intégration juridique laisse subsister des règles 
nationales, se posera alors naturellement la question des rapports 

                                                
2 -Voir sur ces points les explications de Marcel Fontaine, in Acte Uniforme OHADA sur le 
droit des contrats. Note explicative à l’avant-projet, www.unidroit.org , mai 2006, p.11 et s. 
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entre le Droit intégré et les droits nationaux des Etats membres 
des Etats de l’espace intégré. Ces rapports vont alors suggérer 
les termes de cohabitation, de coexistence, c’est-à-dire des rapports 
en quelque sorte inorganisés ou peu organisés, les deux catégories 
de règles se contentant d’exister l’une face à l’autre. Si en revanche 
les rapports font l’objet d’une véritable organisation, l’intégration 
juridique se préoccupera d’assurer de manière plus ou moins 
organisée et contraignante l’articulation entre d’une part les 
normes intégrées et d’autre part les normes nationales. 

Comment va se manifester l’intégration juridique ? 
L’intégration juridique va tout d’abord se manifester par la 
production de normes juridiques nouvelles, communes aux 
Etats participant à l’œuvre d’unification, et ayant un contenu 
conforme aux objectifs recherchés à travers l’intégration 
juridique. La production de ces normes donnera la plupart du 
temps naissance à un appareil institutionnel, où se mêleront 
dans des proportions variables supranationalité et relations 
interétatiques. Les normes juridiques nouvelles ainsi produites 
vont permettre d’atteindre différents objectifs : assurer l’unité 
du droit applicable et donc la sécurité juridique, accroître la 
simplicité de la vie juridique, mais aussi assurer l’élimination ou 
l’atténuation des distorsions juridiques, elles-mêmes sources de 
distorsion de concurrence. En outre, l’intégration représentera le 
moyen d’élaborer de règles intégrées de qualité, c’est-à-dire des 
règles qui se caractériseront par leur simplicité, leur modernité, 
par exemple l’adaptation de la règle produite aux objectifs 
économiques poursuivis au sein de l’espace intégré. Mais 
l’intégration sera aussi architecture, organisation d’ensemble, 
tournée vers la réalisation d’une œuvre cohérente, notamment 
quant aux matières traitées. Mais produire ne peut suffire. 

Encore faut-il en effet que l’uniformité ou la similarité 
recherchée à travers la production de normes ne soit pas 
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compromise par une interprétation ou une application de ces 
normes qui se ferait de façon diversifiée selon les Etats. D’où 
des mécanismes visant à garantir une interprétation en même 
temps qu’une application uniforme des normes intégrées. Ainsi 
fera t-on en sorte que les règles uniformisées puissent pénétrer 
au sein des différents ordres juridiques nationaux et y déployer 
leurs effets, sans être menacées par des règles nationales 
contraires. L’intégration se  voudra effective, et se fera alors 
sanction, soit par l’intervention d’un organe sanctionnateur 
supranational, comme une Cour de justice commune aux Etats, 
soit par la tâche quotidienne des juridictions nationales, qui 
deviendront juges de droit commun des normes intégrées. 

Enfin, l’intégration juridique est-elle statique ou dynamique ? 
Même s’il est sans doute hasardeux de généraliser le propos, 
alors qu’il semblerait préférable de distinguer suivant les 
différentes manifestations d’intégration,  il semble néanmoins 
possible d’affirmer que l’œuvre d’intégration juridique, plutôt 
que souhaitant déterminer un état de l’ordonnancement 
juridique à un moment donné, sans évolution dans le temps, se 
présentera le plus souvent comme un processus, en quête 
perpétuelle d’approfondissement. L’intégration est en effet un 
mouvement, qui nécessite l’écoulement d’une certaine durée, et 
qui se réalisera la plupart du temps de façon graduelle. Ce 
mouvement d’intégration se voit ainsi doté d’une dynamique, 
d’un caractère évolutif, dans le sens d’un approfondissement de 
l’œuvre, d’une meilleure réalisation des objectifs assignés à 
l’intégration ou à la communauté qui en est l’inspiratrice. Surgit 
alors naturellement la question des limites assignées à l’intégration, 
avec en contrepoint l’intéressant débat autour de l’équilibre à 
trouver entre intégration et respect de l’identité des parties à 
l’intégration. 
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Ainsi qu’il va être vu à présent, l’intégration européenne se 

présente comme un laboratoire de l’intégration juridique, où se 
trouvent concentrées nombre d’interrogations relatives à l’œuvre 
d’intégration, à sa méthodologie, en même temps que peuvent y 
être trouvées d’intéressantes réponses. Comment représenter 
l’intégration européenne au regard de ces différents éléments 
constitutifs et caractères de l’intégration juridique ? 

A priori, l’intégration européenne offre l’image d’un bel 
édifice, en voie constante d’extension, l’image d’une construction à 
l’architecture harmonieuse, en même temps qu’aboutie pour ne 
pas dire sophistiquée, où tout a été pensé de façon organisée, et 
même minutieuse, de manière à réaliser au mieux les objectifs 
assignés aux Communautés européennes, puis à l’Union européenne.   

Cependant, à y regarder de plus près, la beauté de l’édifice 
ainsi que la façon dont il est construit et agencé révèle sous 
certains de ses aspects des fissures, des imperfections, pour ne 
pas parler de malfaçon, donnant l’impression d’un édifice 
fragile, souvent menacé de péril. Au contraire, par d’autres de 
ses aspects, la construction présente l’image d’un excès de 
perfectionnement, donnant l’image d’une architecture rendue 
complexe au fil d’ajouts successifs,  mais d’un abord difficile et 
sans âme. Sans parler de la grogne de certains de ceux qui sont 
en charge de sa construction, et de leur inquiétude sur le devenir 
de cet édifice, livré aux mains de sa propre dynamique de 
construction. 

C’est de cet édifice dont il va être question dans la présente 
communication, ainsi que dans la communication que présentera 
ma Chère Collègue et Amie Madame le Professeur Trescases.  

C’est cet édifice qu’il convient de visiter ici, avec pour fil 
conducteur l’intégration juridique et la méthodologie ou, peut-
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être même, la théorie juridique, qui doit être sienne. Cette visite 
guidée ne peut naturellement aujourd’hui qu’être survolée. Il 
sera cependant possible au gré de cette rapide visite d’y discerner, 
au gré des étapes, l’ensemble des éléments indispensables à une 
mécanique d’intégration juridique. A n’en pas douter, l’intégration 
européenne comporte tous les éléments constitutifs nécessaires 
à l’intégration juridique (I). Et sans doute n’y a-t-il guère au 
monde beaucoup d’autres exemples d’une intégration juridique 
aussi poussée. Mais, et là réside peut-être un paradoxe, l’ampleur, 
la force et la profondeur de l’intégration juridique réalisée en 
Europe, qui n’ont cessé de se développer en un peu plus d’un 
demi-siècle, invitent à s’interroger sur le thème de la dynamique 
de l’intégration juridique. En particulier, n’y a t-il pas un risque 
que cette dynamique n’aille trop loin, et que la volonté d’intégration 
juridique déborde par trop le domaine qui lui avait été initialement 
assigné, et ce au détriment des identités nationales des 
différents Etats membres ? 

I.- La mécanique de l’intégration juridique à travers l’intégration 
européenne. 

L’intégration juridique européenne s’est traduite par la mise 
en place d’un très important appareil normatif, ayant soigneusement 
organisé aussi bien la production des règles que leur intégration 
au sein des Etats membres (A). Une telle production n’a pas 
manqué de poser la question des rapports devant exister entre 
règles communautaires et règles nationales. Sur ce point également, 
les outils mis en place en vue d’assurer l’intégration ainsi que 
son effectivité représentent un ensemble dont on ne trouve à 
l’échelle régionale guère de précédents ni d’équivalents, tant la 
domination des normes produites à l’échelon communautaire 
que leur sanction reflètent une intégration parfaitement 
maîtrisée (B). 
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 A.- L’intégration juridique, mode organisé de production 
normative 

Comme on a pu le dire, lorsqu’un Etat accepte d’entrer 
dans un processus d’intégration, ce sont toutes ses compétences, 
externes comme internes, relevant ou non de sa souveraineté, 
qui vont être affectées par sa participation au processus, la seule 
limite étant qu’il demeure un Etat souverain, même si certaines 
de ses compétences disparaissent, ou voient leurs conditions 
d’exercice être encadrées ou limitées3 Dans le contexte européen, 
une charte des compétences européennes a été ainsi progressivement 
définie, qui a son siège depuis le Traité de Lisbonne de 2007 
dans l’article 5 TUE, qui présente synthétiquement les principes 
régissant respectivement la délimitation et l’exercice des compétences 
de l’Union. Plus encore, le titre 1 de la première partie du traité 
FUE dresse une typologie des catégories de compétences de 
l’Union associée à une détermination de leur domaine.  
 
 1°) L’intégration européenne source de production de normes. 

La production de normes communautaires a tout d’abord 
été organisée en termes d’auteurs de la norme intégrée : c’est 
l’aspect institutionnel de l’intégration ( Conseil, Commission, 
Parlement ), qui ne nous retiendra pas ici, sauf à observer deux 
points. D’une part la répartition des rôles dans la production de 
normes communautaires a évolué, à travers notamment le 
renforcement du rôle du Parlement européen. D’autre part, à la 
production de droit intégré par les organes de décision s’est 
ajouté l’apport très important de la jurisprudence communautaire 
qui, au fil des ans, est devenue une source incontestable de 
l’ordre juridique communautaire.  
                                                
3-M. Blanquet, JurisClasseur Europe : Compétences de l’Union.-Architecture générale.-
Délimitation, Fasc.170, 2012, n°1 ). 
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Au-delà de la question de la détermination de l’auteur de 

la norme intégrée, l’organisation de la production des normes 
communautaires s’est principalement centrée sur l’identification 
des compétences. La question des compétences en droit de l’Union 
européenne est à l’évidence à la fois essentielle et particulièrement 
sensible s’agissant d’une structure ordonnant dans un système 
intégré plusieurs niveaux de pouvoirs publics. Un système de 
compétences a été ainsi mise en place. De façon globale, le 
système des compétences de l’Union s’est exprimé à travers ce 
que l’on a pu appeler la Charte des compétences de l’Union 
européenne. Cette charte traduit elle-même un certain ordre, un 
ordonnancement, dans un système général de compétences 
comprenant une composante communautaire largement 
déterminée au-delà des indications expresses du traité, et une 
composante nationale relative aux compétences des Etats 
membres. Cet ordonnancement est influencé par la dynamique 
de l’intégration, en ce sens qu’il est appréhendé dans une 
logique de soumission aux objectifs communautaires, aux 
domaines de compétence communautaire et au droit 
communautaire, ces deux dernières dimensions apparaissant 
clairement distinguées dans l’arrêt Simenthal 4  Depuis le traité 
de Lisbonne, le Traité sur le Fonctionnement de l’Union 
Européenne (TFUE ) s’intéresse à la répartition des compétences 
entre l’Union et les Etats membres, ce qui se traduit par une 
typologie, distinguant notamment des compétences partagées 
ou exclusives, et comportant des listes de domaines. 

Comme l’indique l’article 5 du Traité sur l’Union européenne 
(TUE) «  les principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent 
l’exercice des compétences de l’Union ». En amont de ce système 

                                                
4-CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/77, point 18 : Rec. CJCE 1978, p.629. 
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d’exercice des compétences est organisé un système d’attribution 
des compétences. L’article 5 §1 TUE prévoit que « Le principe 
d’attribution régit la délimitation des compétences de l’Union. Les 
principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent l’exercice de 
ces compétences ». Existe ainsi un système de détermination des 
compétences, qui trouve son origine dans la notion même 
d’intégration européenne, se traduisant à travers les traités par 
l’instauration d’un nouvel ordre juridique au profit duquel les 
Etats ont limité, dans des domaines de plus en plus étendus, 
leurs droits souverains, ce qui s’est traduit par une délimitation 
des compétences. 

Cette délimitation a été pour la première véritablement 
institutionnalisée par le traité de Lisbonne qui, à travers le titre 
1 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, intitulé  
« Catégories et domaines de compétences de l’Union » a établi une 
typologie des compétences de l’Union en fonction du degré de 
dessaisissement des Etats membres. Un système de répartition 
des compétences distingue ainsi entre plusieurs catégories de 
compétences. D’une part des compétences exclusives énoncées à 
l’article 3 TFUE au profit de l’Union européenne dans 5 domaines 
(politique commerciale commune, conservation des ressources 
biologiques de la mer, concurrence, politique monétaire et Union 
douanière). En ces domaines, et comme le prévoit l’article 2, §1 
TFUE, seule l’Union peut légiférer et adopter des actes juridiquement 
contraignants, les Etats membres ne pouvant le faire par eux-
mêmes que s’ils sont habilités par l’Union, ou pour mettre en 
œuvre les actes de l’Union. D’autre part des compétences partagées 
entre Union européenne et Etats membres que l’article 3 TFUE 
reconnaît dans 11 domaines ( marché intérieur, politique sociale, 
cohésion économique, sociale et territoriale, agriculture et pêche, 
transport, énergie, environnement, protection des consommateurs, 
enjeux communs de sécurité en matière de santé publique, 
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réseaux transeuropéens, espace de liberté, de sécurité et de 
justice. Dans le cadre d’une compétence partagée, l’Union et les 
Etats membres peuvent légiférer et adopter des actes juridiques 
contraignants (art. 2,§2, TFUE). Cependant, ajoute cet article, « les 
Etats membres n’exercent leur compétence que dans la mesure où 
l’Union n’a pas exercé la sienne ».   Enfin, l’article 6 TFUE énumère 
7 domaines, pour les compétences d’appui, de coordination et de 
complément : protection et amélioration de la santé humaine, 
industrie, culture, tourisme, protection sociale, coopération 
administrative, et l’ensemble des sous-domaines : éducation, 
formation professionnelle, jeunesse et sport. Avec ces compétences, 
l’intégration emprunte la logique d’un concours, la compétence 
communautaire, plutôt que de substituer à la compétence nationale 
des Etats membres, venant lui apporter son concours dans la 
perspective d’une plus-value, d’une valeur ajoutée, d’où l’appellation 
de compétences d’appui, de coordination ou de complément.  

Mais délimiter les compétences ne saurait suffire. Encore 
convenait-il d’assurer une régulation précise de l’exercice des 
compétences. Dans cette perspectives ont vu le jour un certain 
nombre de principes : principe de subsidiarité pour les compétences 
partagées, principe de proportionnalité pour l’ensemble des 
compétences. Enfin, un troisième principe a été mis en place : le 
principe régulateur de fidélité ou de coopération loyale, s’appliquant 
à la fois à l’exercice des compétences des Etats membres et de 
l’Union. Selon l’article 4 §3 TUE, en vertu du principe de 
coopération loyale, « l’Union et les Etats membres, se respectent et 
s’assistent mutuellement dans l’accomplissement des missions 
découlant des traités ». 

La subsidiarité a été consacrée en tant que principe par le 
traité de Maastricht en 1992. « En vertu du principe de subsidiarité, 
déclare l’article 5 §3, dans les domaines qui ne relèvent pas de sa 
compétence exclusive, l’Union intervient seulement si, et dans la 



237 
 
 

mesure où les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être 
atteints de manière suffisante par les Etats membres, tant au niveau 
central qu’au niveau régional ou local, mais peuvent l’être mieux, en 
raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée, au niveau de 
l’Union ». Le principe de subsidiarité participe de la volonté de 
limiter l’action intégrée, au stade de l’exercice des compétences 
partagées. Comme on a pu le remarquer5, il est le prix à payer 
pour l’attribution de nouvelles compétences non exclusives et 
non strictement économiques à la Communauté. Ce principe 
poursuit également la volonté de redéfinir, de manière plus 
précise, les équilibres subtils qui sont et ont toujours été ceux de 
l’intégration européenne6: veiller à un souci de proximité, en 
faisant en sorte que les décisions soient prises le plus près 
possible des citoyens. Volonté aussi d’un souci d’identité, 
prévalant sur le besoin d’intégration, et dont la subsidiarité 
serait à la fois une manifestation et un instrument. 

Corollaire du principe de subsidiarité, est née obligation 
pour la Commission, qui dispose d’un large pouvoir d’initiative 
en matière de production normative, de procéder, en amont, à 
de larges consultations, avant de proposer un acte législatif   
art. 2 du « Protocole sur l’application des principes de 
subsidiarité et de proportionnalité », annexé au traité de 
Lisbonne. Dans le même esprit, l’article 5 de ce protocole fait 
obligation aux autorités disposant d’une initiative législative 
d’assortir leurs propositions d’une motivation expresse au 
regard de la subsidiarité.  Enfin, a été organisé un contrôle 
juridictionnel du principe de subsidiarité : la justiciabilité du 
principe de proportionnalité a ainsi été affirmée par la Cour de 

                                                
5-Marc Blanquet : Juris-Classeur Europe, Fasc. 175, Compétences de l’Union.-Exercice des 
compétences.-Régulation, 2014, n°20. 
6-Fasc. 175, op. cit. n°22.  
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justice dans son arrêt du 12 novembre 19967 Si le principe de 
subsidiarité et la méthode de coopération renforcée permettent 
la régulation du partage des compétences et ne s’appliquent 
donc que pour les compétences partagées, les principes de 
proportionnalité et de coopération loyale développent une 
finalité différente. Une finalité de régulation de l’ensemble du 
système de compétences les anime, quelle qu’en soit la nature 
des pouvoirs et quels qu’en soient les titulaires, ceci dans le but 
d’assurer le respect d’un équilibre général du système intégré, 
et d’un intérêt général commun. 

La ratio du principe de proportionnalité se découvre 
facilement : la détention des compétences, dans le contexte de 
l’intégration européenne, a pour légitimité la capacité à adopter 
des actes dans un but considéré comme adéquat par le traité. La 
détermination des compétences communautaires a ainsi un 
caractère fonctionnel, ce qui oblige à une certaine forme de 
rapport entre l’objectif jugé légitime et les moyens utilisés pour 
l’atteindre. Les moyens doivent être nécessaires pour atteindre 
l’objectif, et ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire. Le 
contrôle de proportionnalité apparaît comme la vérification de 
ce que les actes de l’Union, comme des Etats membres, restent 
couverts par un constat de légitimité de leur compétence. 
Légitimité qui s’appréciera, pour les organes de l’Union,, en 
contemplation des possibilités qui leur sont offertes par le traité, 
et qui, pour les Etats, s’intéressera à la possibilité qui leur est 
offerte de poursuivre des objectifs nationaux ( par exemple 
défense de l’ordre public, de la santé publique, de l’identité 
nationale) entravant ou restreignant des objectifs ou des 
dispositions de droit de l’Union.  

Le principe de coopération loyale est  consacré depuis le 

                                                
7-aff. C-84/94, Royaume-Uni c/ Cons. ; Rec. CJCE 1996, I, p.755. 
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Traité de Lisbonne à l’article 4 §3TUE qui prévoit que « en vertu 
du principe de coopération loyale, l’Union et les Etats membres se 
respectent et s’assistent mutuellement dans l’accomplissement des 
missions découlant des traités (al.1). Les Etats membres prennent 
toute mesure générale ou particulière propres à assurer l’exécution des 
obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions 
de l’Union (al.2). Les Etats membres facilitent l’accomplissement par 
l’Union de sa mission, et s’abstiennent de toute mesure susceptible de 
mettre en péril la réalisation des objectifs de l’Union » (al.3).A 
travers ce principe, véritable instrument général de régulation 
du système de compétences, est ainsi mis en exergue la 
promotion de l’intérêt commun, en vue de la réalisation duquel 
a été conférée la compétence. Ainsi, l’intégration juridique a 
pour composante la définition d’un intérêt commun, autour 
duquel s’articule le système de compétences. 

L’organisation de la production de normes intégrées se 
manifeste également à travers l’établissement d’une nomenclature 
des normes intégrées : une summa divisio oppose le droit primaire, 
composé des différents traités institutifs et de ceux qui les ont 
suivis et le droit dérivé, composé de règlements, de directives, 
de décisions, de recommandations, de principes généraux, de 
conventions et accords passés par l’Union européenne avec des 
Etats tiers. Chacune des normes, à la place qui est sienne, accomplit 
la fonction qui est sienne, au service de l’intégration, sur fond 
d’uniformisation et d’harmonisation. Comme on le sait , 
l’uniformisation se présente comme la méthode la plus radicale 
de l’intégration juridique, en ce qu’elle gomme toutes différences 
entre les législations nationales, en leur substituant un texte 
unique, rédigé en des termes identiques pour tous les Etats 
concernés par l’intégration. A l’échelle communautaire, les 
règlements, obligatoires en tous leurs éléments, d’applicabilité 
directe en même temps que d’effet direct vertical mais aussi 
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horizontal, obéissent sans conteste à une logique d’uniformisation. 
En revanche, les directives communautaires forgent l’intégration 
par la voie de l’harmonisation. Ici, plutôt que d’imposer une 
norme obligatoire en chacun de ses éléments, la technique 
d’intégration consiste à réduire les divergences entre législations 
nationales, en définissant les seuls objectifs définis par l’intégration, 
tout en laissant aux Etats membres le soin de définir les moyens 
permettant de satisfaire à ces objectifs. L’intégration se veut plus 
douce, en ce qu’elle est technique d’intégration juridique respectant 
la souveraineté législative et réglementaire nationale.  

Enfin, pour en terminer avec la production de normes 
juridiques, observons que cette production dans le creuset d’une 
matrice bien particulière et très féconde en termes d’intégration : 
l’ordre juridique communautaire, autonome mais aussi intégré 
aux ordres juridiques nationaux, et qui représente sans nul doute 
la clé de voûte de l’édifice d’intégration juridique européenne. 
Par l’existence d’un tel ordre juridique, l’intégration se construit 
sans besoin du relais d’un ordre juridique international ou des 
différents ordres juridiques nationaux. L’ordre juridique 
communautaire, autonome, engendre et développe sa propre 
dynamique, animé par les objectifs à la base de l’ensemble de la 
construction européenne. Mais, pour que cette intégration se 
réalise, la seule production de normes ne saurait suffire. Encore 
faut-il en effet que soient forgés les instruments permettant à ces 
normes de pénétrer efficacement au sein des ordonnancements 
juridiques nationaux. 
 
2°) L’intégration européenne, outil de pénétration normative 
au sein des ordres juridiques nationaux. 

La réalisation de l’intégration européenne se vérifie à 
travers l’organisation minutieuse de la pénétration des normes 
intégrées au sein des ordres juridiques nationaux. Il convient à 
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cet égard de souligner ici une fois encore l’importance du rôle 
joué par la notion d’ordre public communautaire, ordre juridique 
propre à la construction européenne, autonome par rapport à 
l’ordre juridique international et aux ordres juridiques nationaux, 
tout en étant en même temps intégré à ceux-ci. Grâce à la 
reconnaissance d’un tel ordre public, le droit communautaire 
définit lui-même son propre statut. Il livre et organise lui-même 
les clés, le sésame pourrait-on dire, de la pénétration de la 
norme juridique intégrée au sein des ordres juridiques nationaux. 
Ces clés résident dans les concepts et mécanismes suivants : 
-Tout d’abord l’applicabilité immédiate de la norme communautaire 
intégrée. Cet attribut de la norme communautaire signifie qu’elle ne 
nécessite aucune transposition, aucune réception pour s’intégrer 
à l’ordre juridique interne. L’applicabilité immédiate de la norme 
communautaire, certes commandée déjà par l’approche moniste,  
a trouvé un renfort appréciable dans l’existence d’un ordre 
juridique communautaire, autonome et intégré aux ordres 
juridiques nationaux, qui condamne toute tentation des Etats 
membres de ne donner effet aux normes de droit communautaire 
qu’après qu’elles aient été réceptionnées au sein de l’ordre 
juridique national. Cette applicabilité immédiate caractérise au 
sein de l’intégration juridique européenne non seulement le 
droit primaire, issu des traités institutifs, mais aussi les règlements 
communautaires, qui jouissent au sein des Etats membres de 
l’Union européenne d’une application immédiate, ainsi que le 
prévoit l’article 288 TFUE, ce qui signifie qu’ils n’ont pas à être 
transformés en norme juridique nationale pour y produire leurs 
effets. En revanche, les directives ne jouissent pas a priori d’une 
telle applicabilité immédiate, dès lors que, pour déployer leurs 
effets, elles doivent faire l’objet de mesures de transposition au 
sein des ordres juridiques nationaux. Certes, d’aucuns diront 
qu’il n’y a à travers l’exigence d’une transposition nulle nécessité 
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de réception à l’endroit des directives, intégrées de plein droit 
dans l’ordre juridique national8, ce qui exclurait que l’on soit en 
présence ici d’une question d’applicabilité immédiate.  En somme, 
l’exigence de transposition des directives concernerait plutôt le 
caractère incomplet ou insuffisamment précis de la norme, et se 
rapporterait ainsi à la nécessité qu’une mesure d’application 
concrétise la directive pour la rendre applicable, ce qui rapprocherait 
davantage de la question d’applicabilité directe. Cependant, il 
est permis de douter que soient en cause ici les attributs de la 
directive, si l’on se souvient qu’une fois expiré le délai de 
transposition de la directive, sans que celle-ci ait été transposée, 
la Cour de justice a admis qu’une directive puisse néanmoins 
produire effet si son élément normatif est inconditionnel et 
suffisamment précis9. Simplement cet effet normatif ne se 
déploiera t-il qu’une fois expiré le délai de transposition, ou 
bien encore s’il est démontré que la démonstration a été 
incorrectement opérée. Dans cette attente, la directive, pourtant 
claire, inconditionnelle et précise, c’est-à-dire dotée de tous les 
attributs  nécessaires à l’applicabilité directe, comme il sera dit 
plus loin, ne  déploiera cependant point ses effets, faute d’avoir 
été transposée. La logique semble ainsi en l’occurrence fort 
proche d’une logique de réception, et se rapprocher la question 
de l’applicabilité immédiate de la norme.  

-Applicabilité directe de la norme intégrée. Un auteur10 observe 
que  la règle dotée de l’applicabilité directe est celle qui peut 
être utilisée comme norme de référence, sans qu’il soit nécessaire 
de la compléter par une autre règle. En bref, une règle auto-
exécutoire, non pas dans le sens plus haut rencontré d’une norme 

                                                
8-R. Mehdi,, JurisClasseur. Europe,  Effet direct, Fasc. 195, 2013, n°11. 
9- CJCE,4 déc.1974, Van Duyn, R. Mehdi, n°44. 
10-A. Rouyère, Juriscl. Libertés, Le juge administratif et les règles garantissant les libertés, 
2009,. n° 28. 
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internationale ne nécessitant aucune mesure de réception en 
droit interne ; mais, comme l’a indiqué la Cour de justice des 
Communautés européennes dans un arrêt Demirel du 30 
septembre 198711, une règle qui «  eu égard à ses termes ainsi 
qu’à son objet et à la nature de l’accord (…) comporte une obligation 
claire et précise qui n’est subordonnée, dans son exécution ou 
dans ses effets, à l’intervention d’aucun acte ultérieur ». La norme 
d’applicabilité directe, qu’elle soit d’ailleurs interne ou de source 
internationale ou communautaire12, se caractérise ainsi par sa 
complétude, c’est-à-dire par le fait qu’elle se présente comme 
suffisamment précise et inconditionnelle13. Pour être directement 
applicable, la norme internationale, tout d’abord, ne devra pas 
être conditionnelle, et simplement recommander, conseiller ou, 
pour reprendre une autre terminologie, se contenter d’une 
« fonction directive souple »14. Ensuite, l’applicabilité directe 
supposera que la norme internationale ne soit pas vague ou 
même imprécise, nécessitant pour pouvoir être appliquée 
l’intervention d’un texte national ou international complémentaire15. 
La jurisprudence de la Cour de justice, depuis l’arrêt fondateur 
Van Gend en Loos, du 5 février 196316, reprend ces exigences 
lorsqu’elle considère que « si le droit communautaire (…) produit 

                                                
11-Demirel c/ Ville Schwäbisch Gmünd : Rec. CJCE 1987, p.3719, cité par H. Tigroudja, Le 
Juge administratif français et l’effet direct des engagements internationaux : RFD adm. 
2003, p.154 ). 
12-H. Tigroudja, Le Juge administratif français et l’effet direct des engagements 
internationaux : RFD adm. 2003, p.154, qui montre fort bien que la condition 
d’applicabilité directe, à travers les exigences de précision et d’inconditionnalité, se 
retrouve aussi bien à l’égard des normes de droit interne, dont le juge administratif 
contrôlera le caractère précis et inconditionnel, c’est-à-dire complet, la norme ne devant 
pas nécessiter l’intervention d’une norme complémentaire, telle une loi dont la mise en 
œuvre sera impossible, tant que ne sera pas intervenu son décret d’application. 
13-M. Gautier et F. Melleray, Juriscl.Administratif, Fasc. 20, 2013, n°61. 
14-P. Amseleck : Norme et loi : APD 1980, t.25, 1980, p.101. 
15-M. Gautier et F. Melleray, ibid. 
16-CJCE, 5 févr.1963, aff.26/62, Rec. CJCE, 1963, p.3. 
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des effets immédiats et engendre des droits individuels que les juridictions 
internes doivent sauvegarder, c’est à la condition que les dispositions 
du droit originaire ou dérivé soient claires, précises et inconditionnelles ». 
-Effet direct de la norme intégrée. Qu’est-ce que l’effet direct de 
la norme communautaire ? Selon la jurisprudence du Conseil 
d’Etat, ne peuvent être invoquées devant le juge administratif 
les normes conventionnelles internationales dénuées d’effet 
direct17. Or ne possèdent un effet direct que les normes 
conventionnelles qui ont les particuliers pour destinataires, et 
qui ont pour objet de créer des droits subjectifs, c’est-à-dire des 
droits ou des obligations, à leur profit ou à leur charge. Telle est 
la position qu’a définie le Conseil d’Etat dans son arrêt d’assemblée 
GISTI et FAPIL du 11 avril 201218 lorsqu’il a précisé qu’ « est 
dépourvue d’effet direct la stipulation qui a pour objet exclusif 
de régir les relations entre Etats », la Haute Juridiction ajoutant 
que l’absence d’effets à l’égard des particuliers ne saurait être 
déduite de la seule circonstance que la stipulation désigne les 
Etats parties comme sujets de l’obligation. La notion d’effet direct 
a connu avec le droit communautaire un essor que n’aurait sans 
doute pas permis le droit international classique. Le droit de 
l’Union européenne a en effet érigé l’effet direct du droit  
communautaire en principe cardinal de la construction européenne, 
et fait naître une présomption favorable à l’effet direct des normes 
le composant. Les célèbres arrêts Van Gend en Loos  du 5 février 1963 
et Costa c/ Enel du 15 juillet 196419 ont ainsi posé en règle que le 
droit communautaire engendre des droits individuels que les 
juridictions nationales doivent sauvegarder, ces droits naissant 
non seulement lorsqu’une attribution explicite en est faite par le 
                                                
17-CE, ord., 9 mai 2006, Féd. transpyrénéenne éleveurs de montagne et autres, Rec. CE 
2006, p.236. 
18-RFD Adm. 2012, p.547, concl. G. Dumortier ; RFD Adm. 2012, p.560, note M. Gautier ; 
AJDA 2012, p.936, chron. X. Domino et A. Bretonneau. 
19- CJCE, 15 juill. 1964, aff. 6/64 : Rec. CJCE 1964, p.1141 
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traité, mais aussi en raison d’obligations que le traité impose 
d’une manière bien définie, tant aux particuliers qu’aux Etats 
membres et aux institutions communautaires. 

Parmi les normes de droit communautaire qui sont douées 
d’un effet direct peuvent être citées les dispositions du droit 
primaire applicables aux entreprises, comme les règles de 
concurrence ( art. 101 et 102 TFUE ), ou bien encore les règles 
relatives à la libre circulation des personnes, opposables tant 
aux pouvoirs publics qu’aux personnes physiques et morales. 
Mais il n’y a pas que le droit primaire, issu des traités, qui soit 
d’applicabilité directe. Les dispositions de droit dérivé sont 
également susceptibles d’être dotées de cet attribut.  

Spécialement ne suscitent guère de problèmes en termes 
d’applicabilité directe et d’effet direct les règlements communautaires, 
que l’article 288 TFUE considère expressément comme directement 
applicables dans tout Etat membre, mais aussi comme d’effet 
direct du fait de leur aptitude à faire entrer dans le patrimoine 
des particuliers des droits et des obligations susceptibles d’une 
exécution judiciaire. Cet effet direct se présente d’ailleurs comme 
plénier, en ce que le règlement est doté à la fois d’un effet direct 
vertical, se manifestant dans les rapports entre l’Etat et les personnes 
privées, et d’un effet direct horizontal, concernant les relations 
juridiques entre particuliers. Cependant, ainsi que l’a relevé le 
Professeur Mehdi20, par exception, un règlement peut habiliter 
expressément une institution où un Etat membre à prendre des 
actes d’application, ce qui paraît bien exclure, faute de complétude 
de la norme, que les particuliers puissent tirer le moindre droit 
du règlement, du moins tant que les mesures nationales d’exécution 
n’auront pas été prises. Mais il ne s’agit là que d’exceptions, une 
véritable présomption d’applicabilité directe et d’effet direct 

                                                
20-Juriscl. Europe, préc., n°38. 
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bénéficiant normalement aux règlements communautaires. En 
outre, ainsi que l’a indiqué la Cour de justice dans son arrêt Van 
Duyn du 4 décembre 1974 ( aff. 41/74 : Rec. CJCE 1974, p.1337 ) 
« si, en vertu de l’article 189 ( devenu article 249 CE puis article 288 
TFUE ) les règlements sont directement applicables (…), il n’en résulte 
pas que d’autres catégories d’actes ne peuvent jamais produire d’effets 
analogues ». Ainsi, les décisions des institutions communautaires, 
pour autant du moins qu’elles sont adressées à des entreprises 
ou à des particuliers, développent indiscutablement un effet 
direct. Et un constat similaire vaut pour les règles posées par un 
accord externe conclu par la Communauté avec des pays tiers, à 
condition là encore, selon l’exigence rappelée par la Cour de 
justice dans son arrêt Demirel précité du 30 septembre 1987,  
« que la règle, eu égard à ses termes ainsi qu’à l’objet et à la nature de 
l’accord, comporte une obligation claire et précise, qui n’est subordonnée, 
dans son exécution et ses effets, à l’intervention d’aucun acte ultérieur». 
 
B.- L’intégration juridique, mode organisé d’articulation 
normative 
1°) L’intégration européenne, outil de domination normative 

Au-delà d’une simple coexistence ou d’une simple 
cohabitation, l’intégration européenne est également outil 
d’articulation entre normes intégrées et normes nationales. 
Cette articulation traduit plusieurs réalités, avec là encore à la 
source de cette articulation la présence d’un ordre juridique 
propre : 
 
-L’articulation traduit une domination de la norme intégrée sur 
les différents droits nationaux : dans le contexte européen, cette 
domination a pris corps à travers le principe de primauté du 
droit communautaire, énoncé dans l’arrêt Costa du 15 juillet 
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196421: « l’intégration exige l’unité et l’uniformité du droit 
communautaire, de sorte que les Etats ne sauraient prétendre opposer 
leur droit à celui de la Communauté sans lui faire perdre son caractère 
communautaire, et sans mettre en cause la base juridique de la 
Communauté elle-même ».  

Le principe de primauté est induit par l’ordonnancement 
communautaire, lui-même influencé par la dynamique de 
l’intégration, en ce sens qu’il est appréhendé dans une logique 
de soumission aux objectifs communautaires, aux domaines de 
compétence communautaire et au droit communautaire, ces 
deux dernières dimensions apparaissant clairement distinguées 
dans l’arrêt Simenthal22. Ainsi qu’il a pu être dit23, plutôt que de 
coordonner l’ordre juridique communautaire et les ordres 
juridiques nationaux, les règles de répartition « ordonnent » 
deux ordres juridiques intégrés. Le système général de compétences 
communautaire est ainsi un système « ordonné », dont l’ordre 
est défini par les traités, et contrôlé sur cette base par le juge 
européen. C’est la détermination de la sphère de compétence 
communautaire qui commande celle de la sphère de compétences 
des Etats membres, et non l’inverse. L’expression de « système 
ordonné » rend bien cette double dimension de système, d’ensemble 
mais aussi de verticalité, de soumission à la logique communautaire, 
c’est-à-dire à une logique d’intégration, qui implique la subordination 
juridique des Etats membres, d’une manière compatible avec le 
maintien de leur souveraineté, puisque cette subordination ne 
leur est pas imposée, mais est le fruit de leur volonté. 

Une autre justification du principe de primauté, mise en 
exergue par l’arrêt Costa à l’aide de motifs particulièrement 
forts, réside dans le fait « qu’à la différence des traités internationaux 

                                                
21 -CJCE, 15 juill.1964, aff.6/64, Costa c/ Enel : Rec. CJCE 1964, p.1141.  
22 -CJCE, 9 mars 1978, aff. 106/77, point 18 : Rec. CJCE 1978, p.629. 
23- M. Blanquet, JurisClasseur, Fasc. n° 170, préc. n°3. 
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ordinaires, le traité de la CEE a institué un ordre juridique propre, 
intégré à l’ordre juridique des Etats membres lors de l’entrée en 
vigueur du traité et qui s’impose à leurs juridictions ; qu’en effet, en 
instituant une Communauté de durée illimitée dotée d’institutions 
propres, de la personnalité, de la capacité juridique, d’une capacité de 
représentation nationale et plus particulièrement de pouvoirs réels 
issus d’une limitation de compétence ou d’un transfert d’attribution 
des Etats à la Communauté, ceux-ci ont limité, bien que dans des 
domaines restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de 
droit applicable à leurs ressortissants et à eux-mêmes ». Comme 
l’exprime la Cour de justice, la primauté du droit communautaire 
ressortit à la nature même de la Communauté, dont les normes 
doivent régler elles-mêmes la question de leur articulation avec 
les différents droits nationaux.  

Cette primauté vaut pour l’ensemble des normes de droit 
communautaire, pour autant du moins qu’elles soient d’applicabilité 
directe. Ainsi, tant les dispositions contenues dans le droit 
communautaire originaire ( dispositions des traités institutifs) 
que les règles de droit communautaire dérivé (règlements, 
directives, décisions, accords internationaux passés par l’Union 
européenne ). 

Ainsi établi, le principe de primauté est susceptible 
d’applications diverses. Tout d’abord dans le cadre de différends 
entre Etats membres et institutions communautaires, qui trouveront 
à s’exprimer au gré de procédures diligentées devant la Cour de 
justice des Communautés européennes. Mais aussi dans la sphère 
interne, à la faveur de litiges portés devant les juridictions 
nationales à propos de contentieux opposant des particuliers 
entre eux, ou des particuliers à l’Etat ou à certaines de ses 
émanations. Quel que soit le contexte, la Cour de justice s’est 
employée à fixer les diverses modalités de sanction de la 
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prévalence de la norme communautaire, à savoir d’une part, 
l’inapplicabilité par la juridiction interne du droit national 
contraire, d’autre part  l’obligation pour l’Etat de mettre en 
conformité son droit national contraire avec le droit de l’Union 
européenne. Ces modes de sanction, garants de l’effectivité de 
l’intégration juridique, et européenne pour ce qui nous 
concerne, doivent être à présent brièvement abordés.  

Cependant, avant d’en arriver là, et pour en terminer avec 
la domination normative induite par l’intégration européenne, 
constatons la volonté de sauvegarder l’homogénéité de l’édifice 
intégré en imposant une interprétation uniforme et supranationale 
confiée à la Cour de justice.  
2°) L’intégration européenne, mode d’organisation de la 
sanction normative 
-Ainsi que l’a souligné à plusieurs reprises la Cour de justice24, 
« la Communauté (…) est une communauté de droit en ce que ni ses 
Etats membres ni ses institutions n’échappent au contrôle de leurs 
actes à la charte constitutionnelle de base qu’est le traité, et que ce 
dernier a établi un système complet de voies de recours et de 
procédures destinées à confier à la Cour le contrôle de la légalité des 
actes des institutions ». C’est ainsi qu’ont été organisés des voies 
de recours (recours en annulation, recours en manquement, 
renvoi préjudiciel) de nature à garantir tant du côté des 
institutions communautaires que du côté des Etats membres 
l’effectivité de l’intégration juridique communautaire. En outre, 
on a voulu que les particuliers puissent être partie intégrante à 
la défense de l’ordre juridique communautaire. Comme on a pu 
le dire, la consécration d’un droit au recours constitue un 
élément incontestable de progrès dans la pénétration de la 

                                                
24- Voir notamment  CJCE, 23 avr. 1986, aff.294/83, Les Verts c/PE : Rec. CJCE 1986, p.1339.  
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Communauté au sein des Etats de droit25 Cette consécration 
revêt d’autant plus d’importance que, ainsi que l’a souligné un 
auteur26, les personnes privées sont dépourvues de recours 
contre les Etats devant le juge communautaire, et ne peuvent 
donc agir que devant les juges nationaux, devenus juges 
communautaires de droit commun. Pour cette raison, la Cour 
de justice a entendu affirmer un droit à une protection 
juridictionnelle, ce que l’on a pu nommer « le droit au juge ». 
Afin que l’intégration juridique européenne soit une réalité, et 
que ne soient pas vains les droits que recueillent les particuliers 
du fait de l’action normative de l’Union européenne, a été 
consacré le droit à un recours effectif devant le juge national. 
Selon une expression maintes fois reprise par la Cour de justice, 
les particuliers ont le droit d’obtenir du juge national une 
protection directe, immédiate, effective, mais aussi efficace des 
droits individuels conférés par le droit communautaire, à défaut 
de quoi les Etats failliraient aux impératifs de l’intégration 
européenne27. En vue de l’accomplissement de l’intégration, 
l’ordre juridique se double ainsi d’un ordre judiciaire.  Le juge 
national sera tenu de suspendre28 ou d’écarter, au besoin 
d’office29, l’application de la règle nationale contraire, tout en 
demeurant libre de choisir parmi les diverses possibilités que 
lui offre l’ordre juridique interne, et ce au nom du principe 
d’autonomie procédurale et institutionnelle, celles qui lui 
paraîtront les plus appropriées pour sauvegarder les droits 

                                                
25-J. Rideau, Communauté de droit et Etats de droit, in Mél. J. Dupuy, Humanité et droit 
international : Paris, Pedone,1991, spéc. p.266 et s. 
26-J. Rideau, Le rôle de l’Union européenne en matière de protection des droits de 
l’homme : RCADI 1997, t.265, p.143. 
27-Voir ainsi CJCE, 19 déc. 1968, aff. 13/68, Salgoil : Rec. CJCE 1968, p.661 ; CJCE, 9 juill. 
1985, aff. 179/84, Bozetti : Rec. CJCE 1985, p.2301. 
28-CJCE, 19 juin 1990, aff. C-213/89, Factortame : Rec. CJCE 1990, I, p.2433.  
29-CJCE, 14 déc.1995, aff. C-313/93, Peterbroeck : Rec. CJCE 1995, I, p. 4599.  
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individuels attribués par le droit communautaire30.   

-L’articulation entre droit communautaire et droits nationaux 
organise un système complet de sanctions, là encore afin de 
préserver l’application effective en même temps que le respect 
de l’intégration européenne. Ces sanctions sont mises en œuvre 
ici également aussi bien par la juridiction supranationale que 
par les juridictions nationales : annulation et mise à l’écart des 
actes et dispositions contraires, engagement de la responsabilité 
civile, administrative et pénale.  

Soucieuse d’obliger les Etats membres à réparer les 
conséquences dommageables des violations du droit communautaire 
qui leur sont imputables, la Cour de justice a élaboré un régime 
de la « réparation adéquate »31. Sur cette base, elle a développé 
un droit à la répétition de l’indu, permettant au justiciable 
d’obtenir le remboursement des sommes perçues par les pouvoirs 
publics en violation des règles du droit communautaire32. En 
outre, dans un très important arrêt Francovitch33, la Cour a 
consacré l’existence à la charge des Etats membres d’une 
obligation générale de réparation des dommages  résultant 
d’une violation du droit communautaire. D’une manière plus 
générale existe un principe de responsabilité des pouvoirs 
publics pour violation du droit de l’Union européenne. Aux 
termes d’une jurisprudence bien établie, la Cour de justice 
estime qu’engage sa responsabilité l’Etat membre qui s’est 
rendu coupable d’une violation suffisamment caractérisée de la 

                                                
30-CJCE, 15 déc.1971, aff. Jointes 51/71 à 54/71, International Fruit Company : Rec. CJCE, 
p.1107.  
31-R. Mehdi : JurisClasseur Europe, Fasc. 196, 2013,  n°110.  
32-CJCE, 14 janvier 1997, aff. Jointes C-192/95 à C-218/95, Comateb : Rec. CJCE 1997,I,p.165 ; 
Europe 1997, comm.68.  
33-CJCE, 19 nov.1991, aff. Jointes C-6/90 et C-9/90, Francovitch, Bonifaci e.a. c/ Italie, concl. J. 
Mischo : Rec. CJCE 1991,I, p.5357. Sur cette question, voir L. Dubouis, La responsabilité de l’Etat 
pour les dommages causés aux particuliers pour la violation du droit communautaire : RFDA 
1992, p.1. 
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norme de droit communautaire, dès lors que cette norme 
comporte l’attribution de droits aux particuliers, et qu’existe un 
lien de causalité entre le dommage allégué et la violation de 
l’obligation incombant à l’Etat ( CJCE, 5 mars 1996, aff. Jointes 
C-46/93 et 48/93, Brasserie Le Pêcheur et Factortame III : Rec. 
CJCE 1996, I , p.102 : Rec. CJCE 1996, I , p.1029 )34. 

II.- La dynamique de l’intégration juridique à travers 
l’intégration européenne. 

Ainsi qu’un auteur35 le rappelait fort à propos  la création 
des Communautés européennes s’est depuis l’origine inscrire 
dans une perspective d’évolution vers un ensemble plus global. 
La création de l’Union européenne par le Traité de Maastricht 
du 7 février 1992 a donné une nouvelle dimension à la construction 
européenne, qui au gré des traités ultérieurs ( Traité d’Amsterdam 
du 2 octobre 1997, Traité de Nice du 26 février 2001 ) a transformé 
la situation antérieure, en faisant apparaître à côté du pilier 
communautaire, pilier initial de l’intégration,  les deux piliers 
intergouvernementaux constitués par la PESC ( politique étrangère 
et de sécurité commune ) et la Coopération policière et judiciaire 
en matière pénale ). Quelques années plus tard, en dépit de 
l’échec en 2005 du Traité établissant une constitution pour 
l’Europe, le Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 a donné 
naissance à une construction nouvelle de l’Union européenne, et 
plus précisément à la substitution à la Communauté de droit 
existant jusque là d’une véritable Union de droit, marquée 
notamment par l’entrée en vigueur de la Charte des droits 
fondamentaux, et les dispositions sur l’adhésion à la Convention 

                                                
34-CJCE, 19 nov.1991, aff. Jointes C-6/90 et C-9/90, Francovitch, Bonifaci e.a. c/ Italie, concl. J. 
Mischo : Rec. CJCE 1991,I, p.5357. Sur cette question, voir L. Dubouis, La responsabilité de l’Etat 
pour les dommages causés aux particuliers pour la violation du droit communautaire : RFDA 
1992, p.1.  
35-J. Rideau, Jurisclasseur Europe, fasc. 189, Ordre juridique de l’Union européenne, n°41. 
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européenne des droits de l’homme. L’ensemble de ce mouvement 
s’est assurément traduit par un renforcement de l’intégration 
juridique européenne (A), mais a dans le même temps posé la 
question des limites susceptibles d’être assignées à une telle 
intégration juridique, synonyme pour certains de l’évanouissement 
des identités nationales (B). 
 
A.- Vers toujours plus d’intégration juridique européenne 

Incontestablement, l’évolution de la construction européenne 
laisse apparaître un accroissement constant de l’intégration 
européenne (1°), qui ne semble guère devoir s’arrêter dès lors 
que cette intégration, à certains égards, se révèle à ce jour encore 
inachevée (2°). 
 
1°) Un accroissement constant de l’intégration européenne  

A priori, l’intégration européenne ne devrait pas être 
frappée du sceau de l’expansion. Le principe de compétence 
d’attribution, reconnu dès l’origine, et que consacrait l’article 
7,§1, 2ème alinéa du traité CE, prévoyait que « chaque institution 
agit dans la limite des attributions qui lui sont conférées par le présent 
traité ». Depuis le traité de Lisbonne, l’article 5, §2 TUE reprend 
le principe d’une limitation des compétences de l’Union, définies 
d’une manière négative : « l’Union n’agit que dans la limite des 
compétences que les Etats membres lui ont attribuées dans les traités 
pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence 
non attribuée à l’Union dans les traités appartient aux Etats membres ». 
Ainsi, en vertu de cette compétence d’attribution, l’intégration 
juridique semble trouver un frein naturel, les Etats membres 
conservant en quelque sorte « la main » sur les compétences 
dévolues à l’Union européenne, dont la base juridique réside 
dans l’existence obligatoire d’une telle attribution. En effet, la 
compétence nationale devrait en raison de ce principe demeurer 
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la règle, la compétence communautaire relevant de l’exception, 
ce qui devrait se traduire juridiquement en termes de non-
présomption (toute compétence est présumée nationale), de titre 
juridique (la compétence communautaire nécessite l’existence 
une disposition particulière), mais aussi d’interprétation restrictive  
(dans le doute, la compétence ne peut être communautaire, mais 
doit demeurer nationale). Pourtant, l’évolution de l’intégration 
européenne s’est inscrite dans le sens d’une extension constante. 
Y a-t-il lieu de s’en étonner et d’y voir une entorse au principe 
d’attribution ? La réponse à cette question est négative car, à 
regarder de plus près ce principe d’attribution, il convient de le 
comprendre non comme limitant l’identification des compétences 
à celles listées dans le traité, mais à celles dont la reconstitution 
peut être faite sur la base des dispositions du traité, et spécialement 
en fonction des objectifs prévus par ceux-ci36. Or, à cet égard, les 
objectifs poursuivis se sont révélés de plus en plus ambitieux, à 
mesure que s’approfondissait la construction européenne.  

L’évolution de l’intégration juridique a alors accompagné 
l’évolution de la construction européenne : en 1992, lors de la 
transformation de la Communauté économique européenne en 
Union européenne, de nouvelles compétences ont été attribuées 
par les Etats membres à celle-ci, dont les dimensions extra 
économiques étaient patentes, par exemple dans le domaine de 
la santé publique, de l’environnement ou de la culture. Tout ceci 
sur fond d’intégration croissante en matière économique, autour 
de l’objectif d’achèvement du marché intérieur. Cette extension 
des compétences doit être décrite. Cependant, auparavant, il 
convient d’observer combien l’intégration, avant de s’étendre, 
s’est approfondie sous l’impulsion de la Cour de justice. 

                                                
36-M. Blanquet : JurisClasseur préc., Fasc. 170, n°33. 
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L’intégration juridique européenne s’est approfondie, et a 
été reconnue là où, pourtant, il n’y aurait pas dû y avoir 
d’intégration. Ce phénomène s’est manifesté notamment à 
propos de l’applicabilité immédiate des directives non transposées. 
Ainsi qu’il a été vu plus haut, les directives ne sont pas par elles-
mêmes dotées d’un effet direct, en ce sens que, normalement, 
pour que les particuliers puissent prétendre tirer des droits des 
dispositions des directives, celles-ci doivent avoir fait l’objet 
d’une mesure de transposition nationale. Tant que ce délai de 
transposition n’est pas expiré, les dispositions d’une directive 
n’ont pas vocation à être directement appliquées. Et lorsque les 
mesures de transposition n’ont pas été prises, les effets de la 
directive n’atteignent les particuliers qu’au travers des mesures 
d’application prises par l’Etat membre. Cependant, tout ceci n’a 
pas empêché la Cour de justice, à l’aide d’une lecture « téléo-
systémique » des traités, de reconnaître aux directives un effet 
direct, montrant ainsi sa volonté de porter l’intégration juridique 
au-delà de ce que semblait permettre la lettre des traités institutifs. 
Cette reconnaissance n’allait pourtant pas de soi. En effet, même 
si le traité confère expressément aux règlements communautaires 
une applicabilité directe, et en principe un effet direct, il est 
muet au sujet des directives qui, selon l’article 189 du traité 
(aujourd’hui art.288 TFUE ) ne lient les Etats membres que 
quant au résultat à atteindre, et leur laissent le choix de fixer les 
moyens propres à faire produire effet aux directives en droit 
interne. Aussi bien, en ce contexte, était-il tentant de partir de 
l’idée que les particuliers tirent en principe leurs droits non de 
la directive elle-même, mais des mesures nationales de transposition. 
Pourtant, cela n’a pas empêché la Cour de justice d’affirmer que 
les directives, à l’instar des règlements et des dispositions des 
traités, sont susceptibles de produire un effet direct37.  
                                                
37-Par les arrêts SACE ( CJCE, 17 déc. 1970, aff. 33/70 : Rec. CJCE 1970, p.1213 ), et Van 
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Simplement, pour qu’il en aille ainsi, a estimé la Cour de 
justice, les directives doivent être précises et inconditionnelles, 
la production d’un effet direct ne pouvant en tout état de cause 
survenir qu’après la fin du délai de transposition, lorsque l’Etat 
n’a pas ou a mal transposé la directive en cause. En outre, a 
précisé la Cour par la suite, les directives ne sauraient produire 
qu’un effet vertical, et qui plus est ascendant, seuls les 
particuliers ayant la possibilité de s’en prévaloir à l’encontre de 
l’Etat, mais non l’inverse38. En clair, à travers cette 
jurisprudence, la Cour de justice a admis que, même non 
transposées en droit interne, les directives puissent se voir 
reconnaître un certain effet direct, pour autant du moins 
qu’elles satisferaient à la condition d’applicabilité directe. 

Cependant, par un célèbre arrêt Cohn-Bendit39, le Conseil 
d’Etat français a refusé de suivre cette voie, et, se fondant sur 
une lecture littérale du traité, a dénié toute applicabilité directe 
aux directives non transposées. Il a ainsi exclu que les directives 
puissent être invoquées par les ressortissants des Etats membres 
à l’appui d’un recours dirigé contre un acte administratif 
individuel. Mais, en dépit ce refus d’applicabilité directe, le 
Conseil d’Etat a néanmoins laissé la porte ouverte à une 
invocabilité limitée, ou partielle, des directives communautaires, 
avant, en 2009, d’admettre leur effet direct. 

Dans un premier temps, le Conseil d’Etat a ainsi admis 

                                                                                                               
Duyn ( CJCE, 4 déc.1974, aff. 41/74 : Rec. CJCE 1974, p.1337 ). 
38-CJCE, 5 avril 1979, aff. 148/78, Ratti : Rec. CJCE 1979, p.1629. 
39-CE,ass.22 déc.1978, min.Int. c/ Cohn-Bendit : Rec. CE 1978, p.524 ; AJDA 1979, p.27, 
chron. O. Dutheillet de lamothe et Y. Robineau ; D.1979, jurisp., p.155, concl. B. Genevois 
et note B. Pacteau ; D. 1979, inf. rap., p.89, obs. P. Delvolvé ; RTDE 1979, p.169, Concl. 
Genevois et note L. Dubouis ; Cah. Dr. Eur. 1979, p.625, note G. Isaac ; JCP, éd.G ,II, 19158, 
nore R. Kovar ; Rev. Crit.DIP 1979, p ;647, note A. Lyon-Caen ; Gaz.pal., 1979, 1, p.212, 
note D. Ruzié ; RGDI publ. 1979, p.832, note C. Vallee ; Rev.Belge de Droit International 
1980, p.126, note A. barav ; RMC 1979, p.104, note J. Boulouis.  
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une invocabilité limitée des directives, projetant ainsi la lumière 
sur les différentes formes d’invocabilité dont peut-être l’objet 
une norme juridique communautaire. Comme l’ont rappelé des 
auteurs40, les normes dotées d’une applicabilité directe, en 
même temps que d’un effet direct, bénéficient d’une invocabilité 
maximale, leur permettant d’être invoquées dans toutes les 
formes de litiges. Elles bénéficient ainsi d’une invocabilité de 
substitution, ce qui signifie que les particuliers ont la faculté de 
solliciter du juge le bénéfice des droits conférés par la norme 
internationale d’effet direct, au besoin en la substituant à la 
norme nationale contraire. Mais leur invocabilité peut, au gré 
des litiges, se manifester également sous la forme d’une 
invocabilité d’interprétation, où la norme internationale va être 
invoquée aux fins d’interprétation, à la lumière de ses dispositions, 
de la norme nationale, ou bien encore sous la forme d’une 
invocabilité de réparation, la norme internationale se voyant 
alors invoquée pour obtenir réparation du préjudice consécutif 
à sa violation. Enfin, l’invocabilité d’exclusion de la norme 
internationale octroie la possibilité de réclamer au juge l’exclusion 
de la norme nationale qui lui est contraire. En bref, la norme 
jouissant d’une pleine applicabilité directe ainsi que d’un effet 
direct bénéficie de ces quatre formes d’invocabilité. Mais la Cour 
de justice a par la suite admis que des normes communautaires, non 
applicables directement car insuffisamment précises ou 
inconditionnelles et, partant,  insusceptibles de bénéficier de 
l’invocabilité de substitution,   puissent néanmoins se voir 
reconnaître les trois autres formes d’invocabilité41. Le Conseil 
d’Etat, tout en maintenant son refus d’admettre l’invocabilité de 
                                                
40-Y. Galmot et J.-C. Bonichot : La Cour de justice des Communautés européennes et 
l’invocabilité des directives en droit national : RFD Adm. 1988, p.1, auteurs cités par M. 
Gautier et F. Melleray, Juriscl. Adm., préc., n°75. 
41-Voir la jurisprudence de la CJCE citée par M. Gautier et F. Melleray, Juriscl. Adm., préc., 
n°76. 
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substitution des directives non transposées, a lui aussi accepté 
que ces directives bénéficient de l’invocabilité d’interprétation42 
et de l’invocabilité de réparation43. Surtout, le Conseil a développé 
une jurisprudence particulièrement dynamique visant à une 
expansion de l’invocabilité d’exclusion, non seulement à l’encontre 
des actes réglementaires, mais encore, en combinaison avec la 
technique de l’exception d’illégalité contre les décisions 
individuelles fondées sur un acte réglementaire ou une loi 
contraires à une directive non transposée. Le rapprochement de 
la position du Conseil d’Etat avec celle de la Cour de justice 
allait connaître son aboutissement avec l’arrêt Perreux, rendu 
par l’Assemblée du Conseil d’Etat le 30 octobre 200944. Par cette 
très importante décision, le Conseil d’Etat pose deux principes : 
selon le premier, une disposition d’une directive est désormais 
d’applicabilité directe et produit un effet direct après l’expiration 
du délai de transposition, pourvu qu’elle satisfasse aux conditions 
de précision et d’inconditionnalité. Dans la négative, cette 
disposition ne produit pas d’effet direct, faute d’applicabilité 
directe, mais prête néanmoins aux autres formes d’invocabilité 
limitée reconnue par la jurisprudence du Conseil d’Etat 
postérieurement à l’arrêt Cohn-Bendit. Ainsi, on le voit, aux 
termes de cette jurisprudence particulièrement dynamique, 
l’intégration juridique franchit indiscutablement un pas 
supplémentaire, dès lors qu’elle se réalise là où, normalement, 

                                                
42-Voir par exemple CE, sect., 22 déc.1989, min. Budget c/ Cercle militaire mixte caserne 
Mortier : Rec. CE 1989, p.260 ; AJDA 1990, p ;328, concl. M.-D. Hagelsteen. 
43-Voir ainsi CE, ass., 28 févr. 1992, SA Rothmans International France et SA Philip Morris 
France : Rec ; CE 1992, p.81. 
44-CE, ass.,30 oct. 2009, Perreux : Rec. CE 2009, p.407, concl. M. Guyomar ; RFD Adm. 2009, 
p.1125, concl. M. Guyomar et note P. Cassia ; RFD Adm. 2009, p.1276, chron. T. Rambaud 
et A. Roblot-Troizier ; RFD Adm. 2010, p.201, chron. C. Santulli ; AJDA 2009, p.2385, 
chron. S.6J. Liéber et D. Botteghi ; Dr. Adm. 2009, étude 21, M. Gautier ; RTDE 2010, p.223, 
note D. Ritleng ; JCP, éd.A, 2036, note O. Dubos et D. Katz ; D. 2010, p.553, note G. Calvès ; 
GAJA, 1_ème éd., 2011, n°117. 
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cela n’aurait pas dû être le cas. 

Outre cet approfondissement, l’intégration juridique 
européenne a connu un phénomène d’extension en même 
temps que d’irréversibilité des compétences communautaires. 
La construction européenne s’est traduite par un « ajustement 
des compétences », notamment jurisprudentiel, qui a été sans 
conteste une des sources du dynamisme et du développement 
de l’intégration européenne, qui n’aurait pu prospérer dans une 
lecture stricte du principe d’attribution. Comme on a pu le 
souligner45, cet ajustement s’est toujours fait à la hausse, c’est-à-
dire qu’il n’a pas consisté à revenir sur des attributions de 
compétence, mais à en élargir ou renforcer les effets. Les 
manifestations de cette extension des compétences communautaires, 
et par voie de conséquence de l’intégration juridique européenne, 
sont multiples. Elles témoignent en même temps de l’utilisation 
d’outils et de techniques extrêmement sophistiqués illustrant les 
différents moyens d’approfondir sans cesse davantage une 
intégration juridique. L’ensemble de ces manifestations caractérisant 
l’intégration européenne ne sauraient naturellement être repris 
ici. Plus simplement convient-il d’en exposer les manifestations 
les plus frappantes, qui permettent de comprendre l’irréversibilité 
du mouvement d’approfondissement continu de l’intégration 
européenne.  Il existerait ainsi un principe d’ « intangibilité des 
compétences », en même temps qu’un principe d’extensibilité 
des compétences de l’Union.  

L’intangibilité des compétences de l’Union connaît deux 
expressions, en termes d’irréversibilité et d’invulnérabilité des 
attributions de compétence à la Communauté. L’irréversibilité 
correspond au caractère définitif des attributions de compétence, 
du fait de la durée illimitée des traités de base, porteurs d’un 

                                                
45-M. Blanquet ;: JurisClasseur  Europe,Fasc. 170, préc., n°36.  
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abandon définitif par les Etats membres de leurs droits souverains, 
pour reprendre les termes de l’arrêt Costa. L’invulnérabilité 
signifie quant à elle que les attributions de compétence à la 
Communauté, puis à l’Union européenne, ne sauraient être 
remises en cause par des problèmes pouvant affecter leur mise 
en œuvre, que ce soit pour des raisons d’efficacité, par exemple 
la situation de non-exercice de la compétence communautaire, 
ou des raisons de légalité, par exemple le fait qu’un autre Etat 
membre n’exécute pas ses obligations découlant des traités.  

L’extensibilité des compétences de l’Union se rattache 
quant à elle à la philosophie même d’un processus créant une 
union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe, pour 
reprendre les termes de l’article 1 du TUE. En d’autres termes, 
l’intégration s’inscrit dans une logique de progressivité. En 
particulier, en dépit du principe des compétences d’attribution, 
la Cour de justice, dès les années soixante, a utilisé la méthode 
dite des « compétences implicites » pour admettre que des 
compétences normatives pouvaient résulter implicitement du 
texte du traité, voire de son économie générale46 Mais d’autres 
techniques ont également permis un accroissement de l’intégration 
juridique européenne. Soit par un ajustement des domaines de 
compétence, dans le sens de leur élargissement grâce par exemple 
aux clauses dites « d’intégration transversales », où certains 
objectifs propres à la sphère communautaire, comme par exemple 
l’environnement, ou la protection de la santé des consommateurs, 
ont été extraits de leur base juridique initiale pour être transposés 
au sein d’autres politiques communautaires, par exemple celle 
des transports47. Soit par un ajustement des pouvoirs, la Cour de 
justice n’hésitant pas à se livrer à une interprétation extensive 

                                                
46-CJCE, 15 juill.1960, aff.20/59, Italie c/ Haute-Autorité : Rec. CJCE 1960, p.663. 
47-CJCE, 23 oct. 2007, aff. C-440/05, Comm. c/cons. : Rec. CJCE 2007,I,p.9097. 
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des titres de compétence, aboutissant ainsi à la création de pouvoirs 
renforcés, ou à la reconnaissance de « pouvoirs impliqués ». 
Ainsi, en matière environnementale, la Cour de justice a-t-elle 
accordé au Parlement européen un pouvoir renforcé de décision 
environnementale permettant, alors que cela n’était pas prévu, 
la prise de mesures en relation avec le droit pénal des Etats 
membres, ceci afin de permettre la pleine effectivité des normes 
environnementales communautaires48. La reconnaissance de 
pouvoirs impliqués vise à conférer à l’Union une possibilité 
d’action juridique qui ne lui a pas été conférée explicitement par 
les traités. Ces pouvoirs impliqués peuvent concerner aussi bien 
la sphère des pouvoirs externes, en confiant en un domaine à la 
Communauté le pouvoir d’agir sur la sphère internationale, là 
où seuls des pouvoirs de règlementation interne lui étaient 
reconnus49.  De la même façon, mais cette fois en matière interne, 
la CJCE, au nom de la satisfaction d’un objectif donné, a permis 
la mise en œuvre de tel ou tel instrument juridique, pourtant 
non expressément attribué50 Allant encore plus loin, la Cour a 
entendu marquer son refus de domaines qui seraient interdits à 
l’emprise communautaire. Ainsi, dans un arrêt du 23 février 
196151, la Cour a admis « des incursions » de la compétence 
communautaire dans les souverainetés nationales, ce qui, comme il 
a été observé52), est une façon d’affirmer l’absence de domaine 
interdit face à l’extensibilité des limites de la compétence 
communautaire. Toujours dans le même sens, la Cour a entendu 
renforcer l’intégration juridique à travers l’interprétation qu’elle 
donne des clauses dérogatoires, c’est-à-dire des clauses permettant 

                                                
48-CJCE, 13 sept.2005, aff. C-176/03, Comm. c/ Cons. : Rec. CJCE, 2005,I, p.7879.  
49-CJCE, 31 mars 1971, aff.22/70, Comm. c/ Cons. : Rec. CJCE, 1971, p.263. 
50-CJCE, 13 nov. 1991, aff. C-303/90, Comm. c/ France : Rec. CJCE 1991, 1, p.5315. 
51-aff.30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg c/ Haute Autorité : Rec. CJCE 
1961,p.3.  
52-M. Blanquet : JurisClasseur Europe, Fasc.170, préc., n°47. 
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aux Etats membres de passer outre à certains principes 
fondamentaux du droit communautaire, comme la liberté de 
circulation. Aussi bien considère t-elle que ces clauses, loin de 
consacrer une sorte de sanctuaire abritant les compétences 
réservées aux Etats, représentent des exceptions au principe 
fondamental de liberté de circulation, qu’il convient, en tant que 
telles, d’interpréter strictement.  

Ce mouvement d’extension et d’approfondissement de 
l’intégration juridique européenne ne devrait pas s’arrêter là. 
Beaucoup en effet considèrent aujourd’hui que cette intégration 
demeure inachevée, et n’a pas encore atteint son objectif ultime. 

2°) Une intégration juridique inachevée 
L’arrêt Costa portait en lui la perspective d’une intégration 

juridique totale, en ce sens que nulle norme issue des ordres 
juridiques nationaux, fût t-elle constitutionnelle, ne saurait lui 
être supérieure. Cet arrêt indiquait in fine « qu’il résulte de 
l’ensemble de ces éléments, et spécialement de l’instauration d’un 
ordre juridique, intégré à l’ordre juridique des Etats membres lors de 
l’entrée en vigueur du traité, qu’issu d’une source autonome, le droit 
né du traité ne pourrait donc, en raison de sa nature spécifique 
originale, se voir judiciairement opposer un texte interne quel qu’il 
soit, sans perdre son caractère communautaire et sans que soit mise en 
cause la base juridique de la Communauté elle-même ». En clair, sur 
la base de telles prémices, le droit de l’Union européenne doit 
l’emporter dans sa totalité sur l’ensemble des règles nationales. 
L’intégration juridique apparaît alors totale, du moins dans les 
domaines couverts par les compétences communautaires. 
Cependant, au-delà des termes de l’arrêt Costa, rendu dans une 
affaire où s’opposaient le traité de la CEE et une loi nationale 
postérieure, pouvait-il être envisageable que des dispositions de 
droit communautaire aussi bien primaire que dérivé puissent 
l’emporter sur des normes nationales à valeur constitutionnelle ?   
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La Cour de justice l’admit dans son arrêt « Internationale 
Handelgesellschaft », rendu le 17 décembre 197053, dans des 
termes dont la force a souvent été soulignée : « l’invocation 
d’atteintes portées soit aux droits fondamentaux tels qu’ils sont 
formulés par la Constitution d’un Etat membre, soit aux principes 
d’une structure constitutionnelle nationale ne saurait affecter la 
validité d’un acte de la communauté ou son effet sur le territoire de cet 
Etat membre ». Cette position a été réitérée par la Cour maintes 
fois, notamment dans l’arrêt Melloni du 26 février 201354. 
Cependant, en dépit de cette jurisprudence constante, la plupart 
des cours nationales des Etats membres ont clairement marqué 
leur refus de ce qui pourrait s’apparenter à une subordination 
des normes constitutionnelles aux normes communautaires. 
Notamment la Cour constitutionnelle allemande55 qui, depuis 
longtemps, refuse d’appliquer le droit communautaire s’il 
contrevient à la structure fondamentale de la Constitution et 
aux droits fondamentaux qu’elle garantit. Une position similaire 
prévaut en Italie, au Danemark, en Espagne, en Belgique, en 
Grèce, en Pologne, en République Tchèque, mais également en 
France, comme l’exprime l’arrêt Sarran rendu le 30 octobre 1998 
par l’Assemblée du Conseil d’Etat56. Selon la Haute juridiction 
Administrative, « si l’article 55 de la Constitution dispose que les 
traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés, ont, dès leur 
publication, une autorité supérieure à celle des lois (…) la suprématie 
ainsi conférée aux engagements internationaux ne s’applique pas, dans 
l’ordre interne, aux dispositions de nature constitutionnelle (…) ». De 
la sorte se trouve niée la spécificité liée à l’existence d’un ordre 

                                                
53-Aff. 11/70 : Rec. CJCE 1970, p.1125.  
54-CJUE, 26 février 2013, aff. C-399/11. Sur cet arrêt, voir R. Mehdi, Retour sur l’arrêt 
Melloni : quelques réflexions sur des usages contradictoires du principe de 
primauté :www.gdr-elsj.eu,mars 2013.  
55-Cour const. Féd., 29 mai 1974, Cah. dr. europ. 1975, n°149, note G. Cohen-Jonathan.  
56-Rec.CE 1998, p.368.  
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juridique communautaire. A l’appui de cette position a souvent 
été mise en avant la notion d’ « identité constitutionnelle », 
notion conçue par référence aux composantes matérielles de la 
souveraineté, c’est-à-dire l’ensemble des moyens sans lesquels 
un Etat cesserait de pouvoir prétendre à sa qualité même57. On 
touche ici aux limites de l’intégration juridique. Cependant, 
d’aucuns prophétisent aujourd’hui un dépassement de cette 
position, et la suprématie totale des normes européennes, y 
compris sur les normes à valeur constitutionnelle. Mais, jusqu’à 
présent, et pour s’en tenir à la France,  les décisions les plus 
récentes du Conseil constitutionnel marquent sa volonté de 
maintenir la prévalence de la norme constitutionnelle sur toutes 
les autres58. L’intégration juridique européenne demeure ainsi 
inachevée, du moins aux yeux de ceux qui entendent mener 
jusqu’au bout la logique de l’autonomie et de la suprématie de 
l’ordre juridique communautaire, si tant est que ce terme 
demeure d’actualité suite à l’entrée en vigueur du traité de 
Lisbonne. Toutefois, cette limite persistante à l’approfondissement 
de l’intégration juridique européenne ne saurait occulter son 
expansion, qui lui fait gagner un nombre croissant de domaines, 
parfois même là où on ne l’attendait pas. A tel point que sont 
nombreux aujourd’hui qui se demandent si l’intégration 
juridique européenne n’a pas atteint une ampleur illégitime, 
avec pour objectif ultime une remise en cause des identités 
nationales. La crainte trouve d’autant plus à s’exprimer que, 
parallèlement à cette expansion, est souvent pointé du doigt le 
déficit démocratique caractérisant bien souvent le processus de 
décision, spécialement à Bruxelles. 
 

                                                
57-R. Mehdi : Jurisclasseur Europe, Fasc. 196, préc., n° 79 et s. 
58-Voir par exemple Cons. Const. 10 juin 2004, décision relative à la loi sur l’économie 
numérique, n°2004-496 DC : JO 22 juin 2004.  
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B.- Vers trop d’intégration juridique européenne ? 
L’intégration juridique européenne, au-delà de tous les 

mérites qui lui sont attribués, en dépit de l’organisation minutieuse 
dont elle a fait l’objet, et de l’architecture sophistiquée à laquelle 
elle a donné naissance, suscite depuis longtemps déjà des inquiétudes, 
qui ne se sont jamais éteintes. Deux craintes animent beaucoup 
d’observateurs de l’intégration juridique européenne. En tout 
premier lieu, la façon dont s’opère l’intégration juridique, issue 
d’un processus décisionnel placé entre les mains des eurocrates, 
et ainsi marqué par un « déficit démocratique » (1°). Ensuite, est 
stigmatisé un excès normatif, qui lui-même revêt deux facettes : 
d’une part une inflation de normes technocratiques dans les 
matières relevant du champ de l’intégration juridique, d’autre 
part une trop grande extension précisément de ce champ, qui 
placerait dans l’orbite de ce champ des domaines qui, normalement, 
ne devraient pas y figurer (2°).  
 
1°) L’intégration juridique, a-t-il été dit plus haut, a pour effet 
un transfert de compétences juridiques étatiques d’un Etat à une 
organisation dotée de pouvoirs de décision et de compétences 
supranationales. Inévitable, ce transfert ne doit pas pour autant 
signifier un abandon de tout rôle des Etats dans le processus de 
création des normes juridiques intégrées. En particulier, s’il est 
légitime que soient pris en compte et défendus des intérêts 
propres à l’organisation intégrée, il n’en reste pas moins que, 
quel que soit le degré de l’intégration, les intérêts des Etats 
participants ne sauraient être occultés, ces derniers devant 
garder à tout le moins un droit de regard sur la production des 
règles issues de la mécanique d’intégration. Dans le contexte qui 
est le nôtre, l’organisation retenue semble  a priori avoir respecté 
ces impératifs. A mesure en effet qu’a progressé l’intégration 
européenne, le système institutionnel a évolué dans une 
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dialectique entre intergouvernemental et communautaire, 
s’appuyant sur une gouvernance multiniveaux et, parallèlement 
à l’approfondissement du processus d’intégration,  sur un 
renforcement progressif de son cadre démocratique. Sans là 
encore vouloir entrer dans une description trop détaillée du 
cadre institutionnel de l’intégration communautaire, observons 
que le système institutionnel se caractérise par une organisation 
originale oscillant entre intergouvernemental et supranationalité, 
mettant en scène des acteurs et un processus de décision reflétant 
l’un et l’autre pôles. Or, beaucoup s’accordent pour constater au 
fil de l’évolution la mise en évidence du pôle intergouvernemental 
et, partant, le renforcement du cadre démocratique, notamment 
par l’évolution des institutions communautaires vers plus de 
démocratie représentative (avec par exemple l’élection du 
Parlement européen au suffrage universel à partir de 1979, 
l’affirmation continue des pouvoirs de ce Parlement de l’Acte 
unique au Traité de Nice, ou encore une meilleure transparence 
des procédures du Conseil des ministres de  l’Union avec un 
accès facilité aux documents), et participative (Evolution 
affirmée dans le Livre Blanc sur la Gouvernance Européenne de 
2001). Ce mouvement s’est d’ailleurs encore amplifié avec la 
signature du Traité de Lisbonne en octobre 2007. Pour répondre 
au défi de la gouvernance né de l’élargissement du cercle des 
Etats membres, mais aussi pour répondre aux critiques tirées de 
l’insuffisance démocratique de l’ensemble, le Traité de Lisbonne 
a réformé le rôle des institutions communautaires, notamment 
dans le sens d’une plus grande place conférée à la démocratie 
représentative à travers un renforcement des pouvoirs du 
parlement européen en matière législative et budgétaire. Une 
des tendances du traité de Lisbonne  a  aussi été de valoriser le 
rôle des parlements nationaux, en leur permettant de veiller au 
contrôle du principe de subsidiarité conformément à la procédure 
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prévue dans le protocole n°2 sur l’application des principes de 
subsidiarité et de proportionnalité59.  Enfin, signalons l’obligation 
que ce protocole fait peser sur la Commission d’avoir à procéder, 
en amont, à de larges consultations, avant de proposer un acte 
législatif, et d’adresser un rapport annuel, notamment aux 
parlements nationaux, sur la mise en œuvre du principe de 
subsidiarité.  

Néanmoins, en dépit de ces réformes institutionnelles, en 
dépit de ces garde-fous dressés à l’encontre d’une confiscation 
du pouvoir par les rouages communautaires, il reste que le grief 
d’ « Eurocratie » qu’exprimait en 1990 l’éminent juriste, Bruno 
Oppetit60, semble bien demeurer d’actualité. Aujourd’hui 
encore, demeure vivace l’image d’une inflation d’euro-normes 
d’origine et de contenu purement technocratiques, s’infiltrant 
sous couvert de volonté de normalisation technique dans les 
domaines d’intervention les plus divers, et ce sur fond d’effet 
direct et de primauté des normes élaborées à Bruxelles. Même 
si, comme il vient d’être dit, des efforts ont été accomplis en vue 
de combler le déficit démocratique et de redonner voix aux 
différents parlements nationaux, il ne saurait être nié qu’actuellement, 
comme hier, la Commission de Bruxelles et son imposante 
administration, qui incarnent la défense des intérêts de l’entité 
intégratrice, dispose d’un pouvoir considérable, puisqu’à 
l’initiative dans bien des cas du processus décisionnel. Pour 
reprendre les mots très forts de Monsieur le Professeur Oppetit, 
« comment ne pas identifier ce législateur suprême avec la Commission 
de la CEE, organisme purement technocratique, qui administre le bien 
commun pour, mais non  par le peuple ? (…) Comment ne pas 
craindre la captation de la volonté générale au profit d’une poignée 

                                                
59-Sur ce protocole, voir M. Blanquet, Jurisclasseur Europe, Fasc. 175, Compétences de 
l’Union.-Exercice des compétences.-Régulation, n°34 et s.  
60-L’eurocratie ou le mythe du législateur suprême : D.1990, Chron., p.73 et s. 
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d’hommes inspirés ? Comment ne pas redouter la dérive institutionnelle 
d’une construction dont son architecte ( Jean Monnet ) a pu dire : « ce 
sont les institutions qui commandent les relations entre les hommes, 
ce sont elles qui sont le véritable support de la civilisation ? ». Ainsi 
que l’expliquera brillamment Madame le Professeur Trescases 
dans sa communication, consacrée fort judicieusement au processus 
consultatif dont on a vu qu’il est désormais imposé à la Commission, 
il n’y a bien souvent là qu’illusion et trompe-l’œil, pour ne pas 
dire alibi au profit de la Commission qui, forte d’une prétendue 
consultation aux allures démocratiques, peut d’autant mieux 
légitimer la norme en réalité élaborée de façon purement 
unilatérale en son enceinte. Le constat d’un excès d’intégration 
sur lequel les Etats membres ont perdu toute maîtrise, et qui n’a 
assurément rien d’erroné, peut certainement donner à matière à 
réflexion, surtout si l’on se souvient d’une part du très fort 
degré d’intégration juridique auquel a abouti la construction 
communautaire, mais aussi de l’extension considérable des 
domaines juridiques nationaux offerts à cette intégration.  

Il n’y a pas en effet uniquement dans la façon dont se créent 
nombre de normes communautaires que se constate l’excès 
d’intégration juridique. Cet excès réside également selon certains 
dans le champ des matières offertes désormais à cette intégration. 
A l’origine placée au service d’une communauté économique 
européenne, l’intégration juridique, fruit de l’intégration 
économique, a , comme il a été vu largement, débordé depuis 
cette sphère pour épouser les nouveaux contours de l’Union 
européenne, et, au nom désormais d’une Union de droit, gagner 
nombre de domaines à l’origine étrangers à la construction 
européenne. Chacun des droits nationaux n’a cessé de subir de 
manière croissante l’influence du Droit communautaire. Ainsi, 
en France, tant le Droit public que le Droit privé ont été largement 
touchés par les normes de droit communautaire qui, du fait de 



269 
 
 

leur autorité, se sont imposés en tant que sources à part entière 
de différentes branches du Droit français. Il serait vain de brosser, 
et même d’esquisser ici un panorama de cette influence. Notons 
simplement que tant  le Droit administratif français61, que le 
Droit du contentieux administratif français62 ont vu, en dépit de 
leur autonomie, certains de leurs concepts fondamentaux et de 
leurs mécanismes remodelés sous l’impact européen. Le Droit 
privé n’a pas lui non plus échappé à cette force d’attraction et 
de modification : qu’il s’agisse du droit des sociétés, du droit 
international privé et même du droit pénal, matière pourtant où 
pointe traditionnellement de façon aigüe la notion de souveraineté 
nationale. Ainsi est-il aujourd’hui admis que le Droit communautaire 
puisse avoir pour effet de faire disparaître certaines infractions, 
d’en modifier l’élément matériel ou intentionnel63, mais aussi de 
peser sur les règles de procédure pénale et de preuve. 

Cette expansion du Droit communautaire apparaît telle 
qu’il est aujourd’hui loisible de se demander si, à terme, 
subsisteront les droits nationaux, ou si l’on n’assistera pas à leur 
disparition sous l’effet du tourbillon de l’intégration juridique 
européenne. Une telle perspective fait naturellement naître bien 
des interrogations. A commencer par celle de la légitimité de 
l’ambition communautaire, ou aujourd’hui unioniste, à vouloir 
harmoniser, voire uniformiser, des pans entiers des différents 
droits matériels nationaux, comme le droit civil. Récemment, la 
consultation lancée par la Commission sur le principe d’un code 
européen des contrats, voire d’un code civil européen, a relancé 
un intense et âpre débat doctrinal, non seulement sur la méthode 

                                                
61-P. Cassia, Jurisclasseur Europe, Fasc. 497 : Droit administratif et droit communautaire,  2008.  
62-P.Cassia, Jurisclasseur Europe, Fasc. 498, 2011 : Contentieux administratif et droit 
communautaire.  
63-R. Grass, Jurisclasseur Europe, Fasc. 496 : Droit de l’Union européenne et matière 
pénale, 2009, n°13 et s.  
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utilisée par la Commission européenne aux fins de « consulter », 
mais surtout sur le caractère opportun d’une uniformisation du 
droit civil sous l’égide de l’Union européenne, et ce au détriment 
de la diversité du droit et de l’identité juridique des Etats 
membres64. Si l’on généralise la discussion, en élevant le regard 
au-delà de l’Union européenne, la question se pose en effet de 
savoir si l’intégration juridique doit être animée d’un mouvement 
continu d’expansion, ne trouvant son aboutissement qu’à la 
réalisation d’une uniformisation totale des droits nationaux. La 
réponse à cette question n’est pas simple, et dépasse largement 
la cadre de cette communication. Sans doute, au moins dans le 
contexte européen, le débat comporte t-il des considérations 
politiques qui déforment la discussion proprement juridique, 
avec en arrière-plan l’avènement d’une union fédérale entre les 
Etats. Sans doute conviendrait-il aussi de distinguer les domaines 
du Droit marqués par leur caractère éminemment technique, 
comme par exemple le Droit des affaires, et qui se prêtent plus 
aisément à l’œuvre d’uniformisation, de ceux qui sont davantage 
le reflet d’une culture, d’une tradition, d’un passé, comme par 
exemple le droit des personnes et de la famille, et qui, comme 
tels, nécessitent la préservation d’une certaine identité nationale. 

Dans cet équilibre à trouver entre préservation de l’identité 
nationale et effort constant d’intégration juridique, il est notable 
de constater que, alors que s’intensifie l’intégration européenne, 
le souci de sauvegarder l’identité nationale des Etats membres a 
fait l’objet d’une reconnaissance officielle, non seulement textuelle, 
mais encore jurisprudentielle. Est ainsi apparue une nouvelle 

                                                
64-Sur ce débat, voir B. Fauvarque-Cosson : Faut-il un Code civil européen ?, RTDciv 2002, 
p.463 et s. ; Y. Lequette : Codification civile et intégration européenne, in L’avenir de la 
codification en France et en Amérique latine, Association Andrés Bello, Les colloques du 
sénat, p.203 et s., sp. p.210 ; Pensée juridique française et harmonisation européenne du 
droit, textes rassemblés par B. Fauvarque-Cosson et D. Mazeaud, 2003.  
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ligne jurisprudentielle s’inscrivant dans la volonté d’une 
reconnaissance consolidée et précisée de la prise en compte de 
l’identité nationale des Etats membres, désormais consacrée au 
niveau constitutionnel par l’article 4§2 du traité sur l’Union 
européenne, relevant de la compétence de la Cour, et selon 
lequel « l’Union respecte l’égalité des Etats membres devant les 
traités ainsi que leur identité nationale, inhérente à leurs structures 
fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui 
concerne l’autonomie locale et régionale. Elle respecte les fonctions 
essentielles de l’Etat, notamment celles qui ont pour objet d’assurer 
son intégrité territoriale, de maintenir l’ordre public et de sauvegarder 
la sécurité nationale. En particulier, la sécurité nationale reste de la 
seule responsabilité de chaque Etat membre »65. Désormais, à en 
croire cette disposition, la Cour de justice devrait avoir à déterminer 
le contenu de la notion d’identité nationale, et à trouver le 
nécessaire équilibre entre les exigences de l’intégration juridique 
européenne et le respect légitime des identités nationales. La 
volonté d’assurer le respect des identités nationales mérite 
certainement approbation. Néanmoins, il est loisible de se 
demander s’il est de bonne méthode de confier à l’un des 
organes de l’intégration européenne, en l’occurrence la Cour de 
justice, le soin de déterminer ce qu’il faut entendre par identité 
nationale. Ceci surtout si l’on se souvient des positions parfois 
très audacieuses qu’a tenues la Haute juridiction dans le sens 
d’un approfondissement constant de l’intégration. De façon 
plus générale, est-il bon que les Etats membres confient à 
d’autres mains que les leurs le soin de définir ce qui fait leur 
spécificité, et, en conséquence, ce qui doit échapper à l’intégration ? 
Il est permis d’en douter. 

                                                
65-Voir sur ce point J.-Chr. Barbato et J.D.-Mouton (dir.), Vers la reconnaissance de droits 
fondamentaux aux Etats membres de l’Union européenne ? : Bruylant  2005. 
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Résumé  

Si le principe d’une harmonisation juridique européenne 
n’est plus sujet à discussion, les réticences, voire les résistances 
parfois exprimées ou constatées pour parvenir à un droit unifié ont 
encouragé les institutions européennes à généraliser le processus 
consultatif, sous des formes aujourd’hui très variées. L’élaboration 
d’actes consultatifs et plus généralement, la mise en place de 
consultations et d’échanges avec les experts universitaires et les 
différentes parties prenantes sur les nombreux projets des 
institutions européennes répondent favorablement aux critiques 
attachées au caractère technocratique du droit européen. Si ce 
processus consultatif se révèle incontestablement d’une grande 
richesse pour la réflexion juridique grâce à la démocratie 
participative et au dialogue civil, il n’est cependant pas certain 
qu’il permette d’infléchir le cours du processus législatif 
initialement engagé par les autorités compétentes. 

Mots clés 
harmonisation juridique, légitimité démocratique, intégration 
juridique, formes de la démocratie participative, communications, 
consultations publiques, Livres verts, représentativité des parties 
consultées, parties prenantes, groupes d’intérêts, citoyenneté 
européenne, indépendance, compétence, intérêt général, nature 
juridique et portée des actes consultatifs. 
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 « Ce n’est pas parce qu’un mouton 
a quatre pattes qu’il peut emprunter 
deux chemins différents ».  

Proverbe arabe 

 

1.-Après le tableau quasi idyllique que vient de brosser le 
professeur Frédéric Leclerc en terme d’intégration juridique 
achevée, l’idée est désormais de démontrer que l’ordre 
juridique intégré de l’Union Européenne n’échappe pas au 
désordre normatif1, en introduisant une donnée jusqu’alors 
volontairement absente de la démonstration, le processus 
consultatif.  

Le constat réalisé : un déficit démocratique grandissant 
2.-La compréhension du rôle du processus consultatif dans le 
choix final d’un instrument d’intégration juridique nécessite que 
l’on revienne un court instant sur la construction de l’Union 
européenne. L’Union européenne s’est en effet construite selon 
la méthode « des petits pas ». Ce procédé, également appelé 
méthode « Monnet-Schuman », du nom du Commissaire 
général au Plan (Jean Monnet) et du ministre français des 
affaires étrangères (Robert Schuman)2, appelait à une 

                                                             
1-V. sur cette question, R. Libchaber, L’impossible rationalité de l’ordre juridique, Etudes à 
la mémoire du Professeur B. Oppetit, Litec, 2009, p. 505 et s. 
2- Son principe est posé par la déclaration inspirée par Jean Monnet et prononcée par 
Robert Schuman le 9 mai 1950, laquelle est considérée comme le point de départ de 
l’intégration européenne. Robert Schuman appelle de ses vœux la mise en commun des 
productions de charbon et d’acier de la France et de l’Allemagne, au sein d’une 
organisation ouverte aux autres pays d’Europe. Cette organisation a constitué la première 
étape de la construction européenne et elle s’est matérialisée par la création de la 
Communauté Européenne du Charbon et de l’Acier (CECA) en 1951. En 1957, la création 
de la Communauté Economique Européenne a ensuite permis la réalisation d’un marché 
commun.  
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construction économique de l’Europe par « le bas »3en 
organisant une gestion commune entre plusieurs pays 
européens, afin de créer une solidarité entre ces pays dans des 
secteurs au départ limités et stratégiques, qui n’ont ensuite eu 
de cesse de s’étendre. La méthode « des petits pas » s’oppose 
clairement à une construction juridique européenne « par le 
haut » depuis longtemps « pointée du doigt » en la matière4. 

Le remède proposé : le développement du processus 
consultatif 
3.- Afin de pallier cette « omnipotence technocratique et 
eurocratique »5 et de remédier à un déficit démocratique 
difficilement contestable6, les institutions européennes et 
notamment la Commission européenne, ont entendu encourager 
la voie du processus consultatif7. La réalisation d’une meilleure 
                                                             
3-Cette méthode s’oppose à une construction par le haut qui aurait abouti à la création 
d’une fédération européenne. 
4-Si la construction européenne a privilégié au départ la voie de l’intégration économique, 
l’intégration juridique est aujourd’hui presque aboutie même si les Etats membres ont 
parfois une attitude ambivalente à son égard qui peut être justifié par le souci de 
conservation des prérogatives nationales et la perte de leur souveraineté.  
5-B. Oppetit, L’eurocratie ou le mythe du législateur suprême, D. 1990, chron. p. 72 
reproduit in Droit et modernité, PUF 1998, p. 31 et s. sous le titre « L’omnipotence 
technocratique et eurocratique ». 
6-V. cependant une opinion divergente concernant ce déficit démocratique européen, 
A.Moravcsik, Le mythe du déficit démocratique européen, Raisons politiques, 2/2003, p. 87 
et s.. 
7-Très tôt, la Commission européenne a pris la mesure de cette difficulté comme en 
témoigne l’adoption en 2001 d’un Livre blanc sur la gouvernance européenne. Ce Livre 
consacre la participation citoyenne comme un des principes essentiels de la politique 
européenne. Il a été accompagné de diverses communications visant « à promouvoir une 
culture de dialogue et de concertation ». En 2002, une communication a ainsi fixé 
spécifiquement les « principes généraux » et les « normes minimales applicables aux 
consultations engagées par la Commission avec les parties intéressées », afin de mettre en 
place « un cadre de consultation cohérent », pour que « toutes les personnes concernées 
soient consultées d’une manière convenable ». Grâce à la mise en place d’un tel cadre, en 
toute transparence, toute personne intéressée serait donc susceptible de faire entendre sa 
voix et de participer directement et efficacement à la prise de décision politique relative 
aux nombreuses actions envisageables par l’Union européenne. 
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intégration juridique passerait ainsi par l’adoption d’une 
panoplie plus vaste d’instruments de consultation, à l’image des 
principes de subsidiarité et de proportionnalité censés 
rapprocher la prise de décision des citoyens8.  

4.- À l’instar de la méthode « des petits pas », le droit européen 
se construirait ainsi en intégrant les « petites sources » du droit9. 
Les instruments de droit souple occuperaient une place 
privilégiée et spécialement le processus consultatif qui n’a eu de 
cesse de se développer ces dernières années. Ce qui caractérise 
ce procédé, c’est l’appel par une autorité publique à la 
consultation, à la réflexion, à l’expression des points de vue et 
des opinions sur des éléments de réforme a priori non encore 
arrêtés. Sur le plan normatif, ce processus a vocation à appliquer 
à l’élaboration du droit des principes politiques issus de la 
théorie de la démocratie participative. Si, depuis la création de 
l’Union européenne, le processus consultatif occupe, à différents 
niveaux, une place non négligeable dans le choix d’un 
instrument d’intégration juridique, la « participation citoyenne », 
constituerait aujourd’hui une véritable source du droit 
européen. Ledit processus s’inscrit incontestablement dans un 
mouvement plus vaste, celui de l’évolution contemporaine des 
sources du droit qui privilégie un droit souple. 

5.- Si le processus consultatif dans la construction d’un droit 
européen n’est pas une figure nouvelle10, ce mode de production 
du droit atypique prend aujourd’hui des formes très différentes. 
                                                             
8-V. en ce sens l’intervention du Professeur F. Leclerc, supra. 
9-V. plus largement sur cette question, S.Gerry-Vernières, Les « petites » sources du droit : 
à propos des sources étatiques non contraignantes, Economica, coll. Recherches juridiques, 
2012. 
10-Dès le début de la construction européenne, la question du processus consultatif était en 
germe, la démocratie participative n’a cependant été consacrée que tardivement dans 
l’Union européenne avec le traité de Lisbonne et sous une forme qui sera certainement 
améliorée dans l’avenir.  



276 
 
 

Les actes consultatifs peuvent revêtir des formes variées mais ils 
relèvent cependant tous de la même idée, celle de développer la 
démocratique participative. Si l’on comprend la démocratie 
participative comme l’existence de méthodes et de processus 
grâce auxquels le « citoyen » est associé à la décision politique 
de façon personnelle, il est possible d’admettre que « l’initiative 
citoyenne » consacrée par le Traité de Lisbonne, comme les 
autres procédures coexistantes dans l’Union européenne, 
relèvent bien de la démocratie participative.  

6.- En matière de choix d’un instrument d’intégration juridique, 
la consultation formelle structurée occuperait une place 
prépondérante11. Le processus consultatif, qu’il soit formel ou 
informel, s’est ainsi progressivement immiscé au cœur du 
fonctionnement de toutes les institutions européennes. La place 
de la consultation est cependant très différente selon l’institution 
en question. Si le Parlement européen n’a pas de droit 
d’initiative12, il dispose de différents outils pour encourager la 
Commission à réglementer dans un domaine donné. Il rédige en 
ce sens de nombreux rapports non législatifs d’initiative13, qui 
sont régulièrement précédés par des consultations auprès des 
parties prenantes14. Le Parlement européen conserve également 
un rôle consultatif important dans le cadre de procédures 
                                                             
11- En amont du processus d’élaboration des normes, parmi les consultations formelles ad 
hoc les plus développées figurent les Livres verts et les Livres blancs, dont la diffusion s’est 
considérablement accélérée depuis une vingtaine d’années. Les nombreuses directions 
générales qui composent la Commission sont également consultées sur chaque projet de 
loi. Cette consultation interservices précède systématiquement la proposition législative 
qui sera faite à l’ensemble du collège des commissaires pour adoption. 
12-Initialement, le Parlement est essentiellement confiné dans des compétences 
consultatives et ses attributions en matière de contrôle sont en pratique largement 
symboliques. 
13-Ces rapports sont souvent établis parallèlement à la rédaction d’un Livre vert ou blanc.  
14-L’harmonisation du droit civil en Europe a ainsi d’abord été la préoccupation récurrente 
du Parlement européen qui a lancé plusieurs appels en ce sens avant que la Commission 
ne s’empare du problème.  
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législatives spéciales, comme en matière de fiscalité par 
exemple15. Il adopte encore des rapports sur des points 
d’actualité, ainsi que de nombreux avis16 et résolutions. Sans 
minimiser le rôle du Parlement en la matière, la Commission 
reste toutefois à l’origine des principaux documents qui 
contribuent à l’élaboration de la norme. S’il est vrai que dans 
certains domaines, la plupart des textes de loi proposés par la 
Commission consistent en la « simple » transposition d’accords 
internationaux17, les autres textes législatifs sont généralement 
précédés de différentes analyses et discussions des politiques 
possibles avec les parties prenantes. Afin de maîtriser au mieux 
le secteur à réglementer, la Commission associe désormais quasi 
systématiquement18 les gouvernements, les parlements nationaux19, 
les députés européens, les organismes professionnels, les associations, 
les groupes d’intérêts, mais encore les professionnels du droit 
par le biais de réseaux universitaires, voire même les simples 
citoyens à l’élaboration de la norme.20.  

                                                             
15-Selon la nature de la proposition en question, son rôle initialement cantonné à une 
participation consultative a cependant progressivement évolué vers une codécision sur un 
pied d’égalité avec le Conseil. 
16-Des avis consultatifs sont également donnés par le Comité économique et social et le 
Comité des régions. 
17-Il en est ainsi dans le domaine de la finance notamment pour les mesures du comité de 
Bâle sur les exigences de fonds propres pour les banques par exemple ou pour la 
déclaration du sommet du G20 de Pittsburgh qui a donné lieu au règlement relatif à 
l’infrastructure des marchés financiers (EMIR).  
18-Le nombre considérable de consultations est consultable sur le site 
http//ec.europea.eu/yourvoice/consultations/index_fr.htm.  
19-Le traité de Lisbonne a considérablement renforcé le principe de subsidiarité en associant 
les parlements nationaux au processus décisionnel et en développant des mécanismes 
nouveaux de contrôle politique et juridictionnel impliquant les parlements nationaux. 
Depuis lors, ces derniers doivent être consultés préalablement à tout projet d’acte législatif 
européen. Le contrôle de subsidiarité est ainsi renforcé par la consultation et notamment 
par l’introduction d’un mécanisme d’alerte précoce qui oblige au réexamen d’une 
proposition d’acte législatif en cas d’opposition d’un tiers des voix attribuées aux 
parlements nationaux.  
20-Le site internet Europea recense ainsi plus de 140 Livres verts à ce jour. 
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7.- La Commission met ainsi régulièrement en place des groupes 
ponctuels d’experts afin de participer à la rédaction des Livres 
verts21 ou blancs22, destinés à stimuler une réflexion au niveau 
européen sur un sujet particulier, ou à proposer des pistes 
législatives susceptibles d’être ensuite traduites en projets de lois23. 
Les nombreuses consultations publiques24, les communications, 
les propositions législatives, les programmes de travail ou 
encore les plans d’action relèvent de la même démarche. 
L’ensemble de ces actes préparatoires participerait à des degrés 
différents à la construction de la norme. Dans cette même idée, 
le Traité de Lisbonne qui est entré en application le 1er avril 2012 
a créé le mécanisme de « l’initiative citoyenne »25, qui permet à 
un groupe de citoyens originaires de différents Etats membres 
de demander à la Commission de présenter de nouvelles 
propositions, étant précisé que l’adoption de celles-ci relèvera 
entièrement du bon vouloir de la Commission. La participation 

                                                             
21-Le premier Livre vert a vu le jour en 1967. Son nom – green paper - trouve son origine en 
Angleterre. Il se rapporte à la couleur de la couverture du document par lequel le 
gouvernement anglais exposait de simples propositions destinées à être discutées devant le 
Parlement. Son usage s’est ensuite répandu dans les autres pays occidentaux pour désigner 
des propositions de réformes soumises à la réflexion du plus grand nombre.  
22-Lorsque les réflexions fondées sur ces Livres verts emportent l’adhésion, elles peuvent 
donner lieu à des propositions législatives exposées dans des Livres blancs. Les Livres 
blancs formalisent en quelque sorte les positions officiellement adoptées. Lorsqu’un Livre 
vert donne lieu à un Livre blanc, ce qui est loin d’être systématique, l’idée semble toujours 
la même, celle que les propositions qu’il contient soient accueillies plus favorablement par 
le Conseil de l’Union Européenne. V. en ce sens D. Dero Bugny, Le « livre vert » de la 
Commission européenne, RTDE 2005, p. 81 ; V. Lasserre-Kiesow, Les Livres verts et les 
Livres blancs de la Commission européenne, in Le droit souple, Association H.Capitant, 
Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2009, p. 75 et s. ; C. Peres, Livre Vert de la 
Commission européenne : les sources contractuelles à l’heure de la démocratie 
participative, Revue des contrats 2011-13. 
23-Les propositions de directives ou de règlements sont généralement matérialisées dans un 
Livre blanc.  
24-Ces consultations interviennent généralement postérieurement à la publication d’un 
Livre vert pour recueillir l’avis du plus grand nombre sur les propositions développées. 
25-Article 11 §4 TFUE. 
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de la société civile européenne dans la prise de décision a 
également été reconnue de manière officielle26. 

8.- Le processus consultatif prend ainsi aujourd’hui des formes 
très variées, pour des finalités qui le sont tout autant. 
L’engouement inégalé pour le mode consultatif ces dernières 
années, nous amène légitimement à nous interroger sur 
l’efficacité de ce processus en termes d’intégration juridique et à 
relever les différentes incertitudes qui y sont naturellement 
attachées. 

9.- S’il apparaît primordial de rendre l’Europe plus 
compréhensible et plus légitime auprès des Etats membres et de 
ses citoyens, il n’est cependant pas certain que le processus 
consultatif soit réellement efficace concernant le choix final d’un 
instrument d’intégration juridique27. L’initiative européenne 
topique du droit européen des contrats pour les consommateurs 
et les entreprises nous montre au contraire que de nombreuses 
incertitudes entourent ce processus. Ces incertitudes tiennent 
d’abord à la représentativité des personnes consultées (I), elles 
concernent ensuite la nature juridique des actes consultatifs (II), 
elles portent enfin sur les résultats de la consultation concernant 
le choix final d’un instrument juridique par les autorités 
compétentes (III). 

I. Les incertitudes tenant à la représentativité des personnes 
consultées 
10.- L’efficacité du processus consultatif dépend d’abord de la 
bonne représentation des parties consultées. Il semble donc 
important de s’interroger sur la qualité des parties prenantes au 
processus consultatif même si, a priori, il devrait être tout à fait 
                                                             
26-Article 15 TFUE.  
27-J.-M. Jacquet, L’émergence du droit souple (ou le droit « réel » dépassé par son double, 
Etudes à la mémoire du Professeur B. Oppetit, Litec, 2009, p.331 et s.. 
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indifférent de connaître le nombre de ces auteurs, leur qualité 
ou encore le contenu de leurs réponses, dès lors que les actes 
résultant d’un processus consultatif n’ont d’effet contraignant 
que dans des conditions extrêmement difficiles à réunir.  

11.- Immédiatement, une précision s’impose. L’idée n’est pas ici 
de remettre en cause le principe, au demeurant louable, du 
processus consultatif qui est destiné à donner davantage de 
substance à la citoyenneté européenne mais simplement 
quelques réserves quant à la participation effective « des 
personnes intéressées » au processus décisionnel. Si en théorie, 
la catégorie des personnes consultées est extrêmement large (1), 
il convient de relever en pratique un déséquilibre manifeste tant 
en nombre qu’en termes de maîtrise des sujets à analyser, 
déséquilibre qui conduit les seuls « professionnels » à participer 
effectivement à ce processus consultatif (2).  

1. L’ouverture théorique du processus consultatif au plus 
grand nombre  
12.- En la matière, la Commission européenne a un objectif 
affiché plutôt ambitieux et louable. Elle entend en effet que la 
discussion s’adresse à tous et qu’elle mobilise donc tous les 
publics28. Cette « mobilisation générale » est d’ailleurs sa priori 
largement favorisée par la mise en place de la démocratie 
électronique. En effet, Internet a largement contribué à 
renouveler les pratiques démocratiques. Depuis 2001, dans le 
cadre du programme « d’élaboration interactive des politiques »29, 
la Commission propose ainsi à toute personne de déposer sa 
contribution sur le site « Your voice – Votre point de vue sur 
l’Union européenne », afin de participer à l’élaboration du droit 

                                                             
28-Ce qui n’est pas le cas des méthodes pratiquées par les autorités nationales où les projets 
de réforme restent principalement une affaire de spécialistes.  
29-Interactive Policy Making – IPM. 
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des contrats par exemple. La démocratie électronique atteindrait 
ainsi « les sources les plus traditionnelles du droit civil en 
renouvelant leur mode de création »30.  

13.- De fait, toute personne intéressée - spécialiste ou profane – 
serait en conséquence indistinctement susceptible de donner son 
point de vue sur les actions envisagées par l’Union européenne. 
Les gouvernements, les groupes d’intérêts, les experts universitaires 
et autres professionnels du droit mais aussi les simples particuliers 
seraient donc sur un pied d’égalité en termes d’avis exprimés, 
en raison du caractère exclusivement consultatif du procédé et 
seule leur force de persuasion serait susceptible de compter31.  

14.- En pratique, la technicité des questions soumises à la 
consultation rend extrêmement difficile la bonne compréhension 
des enjeux par toutes les parties intéressées. Le processus consultatif 
trouve ainsi souvent peu d’écho auprès des personnes profanes 
pourtant éligibles à la consultation, en dépit des efforts renouvelés 
d’informations réalisée. Le délaissement de ce procédé par le 
« citoyen ordinaire » peut être analysé diversement. Il est possible 
d’y voir une méconnaissance du procédé mais aussi une volonté 
de ne pas s’impliquer dans l’action menée. Il est certain que la 
technicité de la plupart des enjeux écarte naturellement le 
profane, au profit « des professionnels ». Par exemple, la 
technicité du contenu du Livre vert relatif au droit européen des 
contrats et, particulièrement, les sept options proposées, ne 
pouvait raisonnablement mobiliser que les spécialistes de la 
matière.   

                                                             
30-C. Peres, Livre Vert de la Commission européenne : les sources contractuelles à l’heure 
de la démocratie participative, Revue des contrats 2011-13. 
31-La source du droit ne se reconnait pas à son caractère contraignant mais à sa vocation à 
influencer le comportement des acteurs juridiques, v. en ce sens S.Gerry-Vernières, Les 
« petites » sources du droit : à propos des sources étatiques non contraignantes, 
Economica, coll. Recherches juridiques, 2012. 



282 
 
 

2. Les difficultés attachées à la promotion de l’intérêt général 
par les « professionnels de la consultation » 
15.- Si l’on met à part les groupes d’universitaires dont la réelle 
indépendance et la compétence n’a pas, a priori, à être remise en 
question, la participation des « professionnels » aux consultations 
lancées par la Commission, dont le rôle est d’assurer la promotion 
de l’intérêt général, peut soulever d’importants problèmes en 
matière de fonctionnement démocratique. La bonne représentation 
des parties consultées est pourtant un gage d’efficacité de la 
consultation. Or, il est aujourd’hui difficile d’occulter l’influence 
exercée par les professionnels de la participation, les groupes de 
pression32 ou encore les représentants d’intérêts33 sur les différents 
procédés consultatifs. Le travail de ces corps intermédiaires est 
justement d’influencer la Commission pour défendre leur position 
et de s’assurer d’abord et avant tout que les propositions faites 
répondent à leurs intérêts propres34. Les lobbyistes interviennent 
en ce sens à tous les niveaux pour influencer les décisions. Ces 
différents « groupes de professionnels » sont très bien organisés 
et tout aussi remarquablement financés, dans le but de privilégier 
leurs seuls intérêts catégoriels publics ou privés 35. Ils ont 
incontestablement un poids important dans le processus 

                                                             
32-V. sur cette question, J. Lapoursterle, L’influence des groupes de pression sur 
l’élaboration des normes, Illustrations à partir du droit de la propriété littéraire et 
artistique, préf. J.-Y. Gautier, Dalloz, Bibl. de thèses, 2009. 
33-M.Mekki, L’influence normative des groupes d’intérêt : force vive ou subversive ?, JCP G 
2009, 370 et 392.  
34-Jacques Delors, lorsqu’il était président de la Commission et alors qu’il était un fervent 
défenseur de l’intégration institutionnelle, y voyait « un monument d’hermétisme, connu 
seulement des spécialistes ou des groupes d’intérêts », in J. Delors, La France par l’Europe, 
Grasset 1988, p. 272.  
35-V. en ce sens L. Guilloud, La loi dans l’Union européenne, Contribution à la définition 
des actes législatifs dans un ordre juridique d’intégration, préf. H. Oberdoff, LGDJ, 
Bib.constit et de sc.Pol. t. 134, 2010, n° 703 et s., cité par C. Peres, Livre Vert de la 
Commission européenne : les sources contractuelles à l’heure de la démocratie 
participative, Revue des contrats 2011-13. 
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décisionnel en siégeant dans la majorité des comités consultatifs. 
Leur opinion peut aller jusqu’à dicter le contenu des Livres verts 
qui proposent les fameuses pistes pour des actions communautaires. 
Les textes « clés en mains » proposés à la Commission par un 
groupe d’intérêt privé, qui n’a plus qu’à l’adopter, n’est pas 
chose exceptionnelle. La Commission n’ignore pas ce phénomène 
puisqu’elle a fait établir très tôt36une communication37 pour 
encadrer et rationnaliser le dialogue avec ces groupes d’intérêt38.  

16.- Sans remettre en cause la compétence ou l’indépendance39 
des personnes désignées40, il  n’est pas certain que la nomination 
de groupes d’experts par la Commission suffise à pallier les 
difficultés qui viennent d’être évoquées, concernant la représentativité 
des personnes consultées41. La consultation est pourtant 
d’autant plus nécessaire que la complexité et les enjeux sont 
importants.  

II. Les incertitudes relatives à la nature juridique des actes 
consultatifs 
17.- De nombreux spécialistes de droit européen n’ont pas 
manqué de s’interroger sur la nature juridique des Livres verts 
                                                             
36-Cette communication a été établie le 2 décembre 1992. 
37-J. Roux, Droit général de l’Union européenne, Pais, Lexisnexis 2012, Les fonctions de la 
Commission §239, Le principe de l’initiative.  
38-Cette communication n’a pas permis de réduire les déséquilibres de dialogue entre des 
forces économiquement très contrastées. 
39-Le rôle de tiers intermédiaires de ce groupe entre les participants et l’autorité 
commanditaire peut soulever en lui-même des difficultés dès lors qu’il est créé par la 
Commission elle-même. 
40-Le 26 avril 2010, la Commission a par exemple nommé un groupe d’experts dont les 
membres « ont été choisis parmi les spécialistes reconnus du droit civil, notamment du 
droit des contrats » et « agissent en toute indépendance et dans l’intérêt général », Livre 
vert, n° 2, p. 4.  
41-Il est régulièrement rappelé, y compris dans les différents documents établis par la 
Commission que les groupes d’experts « agissent en toute indépendance et dans l’intérêt 
général », v. en ce sens par exemple, le Livre vert du 1er juillet 2010 sur l’harmonisation 
européenne du droit des contrats, p.4. 
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et des autres appels à consultation publique de la Commission 
européenne notamment. Ces différents actes ont ainsi 
successivement été rangés dans la catégorie des actes 
communautaires « innomés », « atypiques »42 ou encore « sui 
generis ». La difficulté attachée à la qualification de ces actes très 
diversifiés est compréhensible dans la mesure où leur finalité 
peut être aussi très différente d’un acte à l’autre. Les Livres verts 
ne font par exemple pas partie des actes formellement énumérés 
par l’article 288 du Traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne, raison pour laquelle ils sont considérés comme 
étant « hors nomenclature ».  

18.- En théorie, les actes issus d’un processus consultatif ne 
seraient donc pas créateurs de droit et n’auraient pas d’effets 
juridiques obligatoires. Il serait par exemple impossible de les 
invoquer à l’appui d’un recours juridictionnel43. Les Livres verts 
seraient a priori privés de tout effet juridique obligatoire. Ils 
constitueraient tout au plus des documents préparatoires qui ne 
lient pas la Commission, raison pour laquelle ils ne pourraient 
donc pas faire l’objet d’un recours en manquement ou en 
annulation par exemple44. Les réponses apportées aux Livres 

                                                             
42-V. par ex. L. Dubouis, préf. De la thèse de S. Lefevre, Les actes communautaires 
atypiques, Bruylant, 2006. 
43-En pratique cependant, il est possible de constater que lorsque la Cour de justice 
recherche l’intention véritable de l’auteur de l’acte, elle permet à certains d’entre eux de 
revêtir un effet juridique obligatoire. V. notamment sur cette question, L. Guilloud, La loi 
dans l’Union européenne, Contribution à la définition des actes législatifs dans un ordre 
juridique d’intégration, préf. H. Oberdoff, LGDJ, Bib.constit et de sc. pol. t. 134, 2010, n° 81 
et s., cité par C. Peres, Livre Vert de la Commission européenne : les sources contractuelles 
à l’heure de la démocratie participative, Revue des contrats 2011-13. 
44-Un Etat membre ne peut donc pas se prévaloir des propositions de réforme contenues 
dans un Livre vert pour se soustraire à l’application du droit communautaire en vigueur. 
V. en ce sens la solution rendue par la Cour de justice en matière de responsabilité du fait 
des produits défectueux, CJCE 25 avril 2002, Commission c/Grèce, aff. 154/00, Rec.p.1-3879, 
cité par C. Peres, Livre Vert de la Commission européenne : les sources contractuelles à 
l’heure de la démocratie participative, Revue des contrats 2011-13. 
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verts seraient également dépourvues de tout effet obligatoire et 
ce, quelles que soient les parties qui en seraient à l’origine. 

19.- Ces affirmations relatives à l’absence de tout caractère 
normatif des Livres verts doivent cependant être quelque peu 
nuancées. En théorie, certains Livres verts pourraient posséder 
un effet juridique propre et dans cette hypothèse, la Commission 
ne pourrait plus se départir des règles qu’elle se serait imposées 
dans le cadre de leur rédaction. Une telle solution supposerait 
cependant que lesdits Livres contiennent des dispositions 
engageantes, ce qui est rarement le cas en pratique, pour ne pas 
dire jamais45. Si l’on prend comme illustration le Livre vert 
concernant l’harmonisation européenne du droit des contrats, il 
semble extrêmement difficile de dégager une quelconque 
obligation à la charge de la Commission, de la gamme des sept 
options évoquées relativement à la forme que l’instrument 
européen pourrait emprunter.  
20.- La seule valeur juridique qu’il serait alors possible d’accorder 
aux Livres verts serait donc d’ordre interprétatif. Il n’est en effet 
pas exclu qu’une fois l’acte définitif adopté, le juge puisse utiliser 
les actes issus du processus de consultation pour l’interpréter46. 
Rien ne s’oppose non plus à ce que ces actes, qui ont participé à 
l’élaboration de l’acte définitif, puissent encore être invoqués à 
l’appui d’un recours contre ce dernier, à condition toutefois de 
rapporter la preuve qu’ils sont entachés d’illégalité47.   

                                                             
45-Il semble en effet difficile d’admettre que la seule publication des réponses et des travaux de 
groupes d’experts puisse obliger la Commission.  
46-V. sur cette question D. Dero Bugny, Le « livre vert » de la Commission européenne, RTDE 
2005. 
47-Pour mémoire, la Cour de justice a en effet déjà admis que les actes de nature 
préparatoire ne peuvent pas faire l’objet d’un recours en annulation, mais que les 
éventuelles illégalités qui les entachent peuvent être invoquées à l’appui d’un recours 
dirigé contre l’acte définitif. V. en ce sens, CJCE, 11 novembre 1981, IBM C/Commission, 
aff 60/81, Rec., p. 629 et s. pt. 12. 
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21.- Une autre difficulté réside peut-être aussi dans le moment 
où la consultation est sollicitée par les institutions européennes. 
Ainsi, le fait que la consultation ne soit pas utilisée pour s’interroger 
sur les difficultés réelles ou supposées de cohabitation entre 
plusieurs systèmes juridiques, mais qu’elle ne soit sollicitée que 
sur un choix d’instrument d’intégration juridique susceptible 
d’être mis en place, pourrait également expliquer en partie son 
manque d’efficacité réelle. Il apparaît en effet regrettable que la 
consultation ne soit pas diligentée en amont du processus pour 
discuter de l’opportunité de supprimer la cohabitation entre les 
systèmes juridiques d’ores et déjà existants dans les différents 
Etats membres. Or, le processus consultatif est totalement absent 
de l’opportunité de mettre en place un nouvel instrument 
d’intégration juridique alors qu’il semblerait pourtant intéressant 
de faire intervenir ce procédé à ce moment-là pour éviter de 
lourdes, nombreuses et coûteuses procédures de consultations 
en aval qui se révèlent, en outre, souvent peu suivies. 

22.- La consultation n’est donc pas toujours représentative, bien 
structurée et transparente. En dehors des difficultés tenant au 
respect de l’intérêt général déjà évoquées et qui sont directement 
liées à la représentativité des personnes consultées, la valeur 
juridique des documents issus d’un processus consultatif a été 
également posée, ainsi que le moment où elle était sollicitée. La 
nature juridique ambivalente des actes préparatoires soulève 
plus largement des incertitudes sur l’efficacité du processus 
consultatif concernant le choix final d’un instrument d’intégration 
juridique. 

III. Les incertitudes tenant aux résultats de la consultation 
23.- Le débat sur l’évaluation de l’efficacité de ce processus 
consultatif, en termes de choix d’un instrument d’intégration 
juridique, ne peut être occulté. La crédibilité et le succès de ces 
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procédures sont susceptibles d’être discutés dans la mesure où 
la Commission n’est pas tenue par les résultats des différentes 
consultations. En effet, dans un souci de transparence, le seul 
engagement que la Commission doit respecter est de publier 
l’ensemble des réponses reçues48, étant précisé que ces réponses 
peuvent être nombreuses et qu’il est alors impossible de tenir 
compte de l’ensemble des opinions émises, sans oublier que le 
nombre important d’acteurs consultés (Etats membres et 
organisations diverses) rend en outre chaque consultation 
longue et difficile alors que la réponse attendue peut être 
soumise à des exigences de rapidité et de réactivité. 

24.- En outre, il est très difficile de mesurer l’aptitude de l’autorité 
publique à modifier une position préétablie, sous l’effet des 
résultats de la participation. Cette mesure est d’autant plus 
difficile à établir qu’il n’existe pas de positionnements clairement 
énoncés entre la participation et la décision définitive.  

25.- L’harmonisation européenne du droit des contrats souhaitée 
par la Commission considérant que les différences entre les 
droits nationaux des contrats des Etats membres constitueraient 
un obstacle dirimant au bon fonctionnement du marché 
intérieur de l’Union européenne49,est même susceptible de 
laisser penser que les opinions issues du processus consultatif 
initial sont finalement sans importance puisque les institutions 
restent toujours libres d’emprunter une autre voie. En dépit des 
vives discussions que ce souhait d’harmonisation soulève 
depuis plus d’une vingtaine d’années50, les institutions 
                                                             
48-Il ne lui est à aucun moment imposé d’en suivre obligatoirement une et/ou encore de 
justifier le rejet des autres. 
49-Beaucoup de spécialistes de la matière contestent l’idée que la diversité des législations 
constitue un obstacle à la libre circulation des biens et des services transfrontaliers.  
50-La question de l’harmonisation du droit civil en Europe est même plus ancienne puisqu’elle a 
été évoquée dès le début des années 1990 par le Parlement, lequel a formulé plusieurs appels 
pour faire cesser le cadre juridique fragmenté du droit des contrats.  
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européennes semblent décidées à maintenir le cap qu’elles 
s’étaient initialement fixé. Pour mémoire, une communication 
de la Commission européenne sur le droit contractuel européen 
du 11 juillet 200151 remettait « au goût du jour » la question de 
savoir si la coexistence des droits nationaux des contrats dans 
les Etats membres entravait directement ou indirectement le 
développement du marché intérieur et, dans l’affirmative, dans 
quelle mesure. L’annonce d’une unification possible du droit 
européen des contrats a immédiatement mobilisé de nombreux 
acteurs, professionnels du droit et de la consultation qui, pour la 
plupart ont renouvelé leur réticence à un droit des contrats 
unifié. La Commission n’a cependant pas été découragée par ces 
avis majoritairement défavorables52. Elle a entendu élaborer un  
cadre commun de référence, complété par un instrument 
optionnel vite relégué et mis en place pour favoriser son 
élaboration un processus d’une ampleur sans précédent, en 
créant un « réseau commun pour le droit des contrats 
européen »53. Ce Réseau financé par la Commission européenne 
est  composé de chercheurs et de praticiens, répartis en huit 
groupes aux tâches bien distinctes, sans compter les groupes 
chargés de réaliser des travaux parallèles concurrents du Projet 
de Cadre commun de référence54. Il est d’ailleurs intéressant de 
relever que la démarche empruntée par ces deux groupes 
nommés en parallèle, a été très différente et a donc abouti à des 
                                                             
51-COM (2001) 398 reproduite in Pensée juridique française et harmonisation européenne du 
droit, coll. « Droit privé comparé et européen », vol. 1, Paris, Société de législation comparée.  
52-Dans une communication du 12 février 2003, intitulée un droit européen des contrats plus 
cohérent, un plan d’action se borne à préciser qu’  « une majorité s’est exprimée, du moins à ce 
stade, contre l’option IV, qui propose l’adoption d’un nouvel instrument de droit européen des 
contrats », p. 6, n° 7 COM (2003) 68 final reproduit in Pensée juridique française et harmonisation 
européenne du droit, coll. « Droit privé comparé et européen », textes assemblés par B. 
Fauvarque-Cosson et D. Mazeaud, 2003, p. 292.  
53-Contrat n° CIT3-513351. 
54-L’Association Henri Capitant et la Société de législation comparée d’un côté et le groupe 
de travail sur un code civil européen dirigé par M. Von Bar, de l’autre.  
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résultats également divergents. Le 1erjuillet 201055, la Commission a 
lancé une consultation en la forme d’un Livre vert « relatif aux 
actions envisageables en vue de la création d’un droit européen 
des contrats pour les consommateurs et les entreprises »56, qui 
rappelle les objectifs poursuivis avant de proposer à la consultation 
publique57 les diverses formes que l’instrument européen serait 
susceptible d’emprunter pour parvenir au résultat escompté58. 
De manière très surprenante, ce Livre vert qui évoque naturellement 
le Cadre commun de référence a presque ignoré les travaux de 
l’Association Henri Capitant et la société de législation comparée 
qui semblait pourtant avoir répondu de manière la plus stricte 
au cahier des charges qui lui avait été soumis au début de la 
mission. En outre, comme d’éminents auteurs l’ont fait valoir, il 
n’est pas non plus inintéressant de relever que ce Livre vert a 
totalement gommé l’interrogation portant sur la coexistence des 
droits nationaux des contrats des Etats membres et la possibilité 
qu’elle puisse constituer un frein au marché intérieur. Le document 
établi en 2010 se contente désormais d’affirmer purement et 
simplement que ces disparités entres les droits nationaux des 
contrats constituent une entrave au marché intérieur, sans 
pouvoir étayer cette information par une solide étude d’impact59. 
                                                             
55-En 2010, un groupe de praticiens et d’universitaires a également été chargé de réaliser 
une étude de faisabilité publiée le 3 mai 2011 pour préparer le Cadre commun de référence 
en droit des contrats. Deux conseillers spéciaux ont été nommés pour soutenir deux visions 
différentes du futur Cadre commun de référence. 
56-COM (2010) 348/3. 
57-Consultation publique qui a connu un engouement manifeste à la lumière des 300 
réponses à ce Livre vert, lesquelles sont disponibles sur le site de la Commission dont plus 
de 20 réponses françaises.  
58-Sept options distinctes ont été ainsi proposées dans le Livre, allant de la simple 
publication des résultats du groupe d’experts créé en avril 2010, jusqu’à l’adoption d’un 
règlement instituant un Code civil européen en droit des obligations. 
59-Seules deux enquêtes de faible envergure et un sondage d’opinion réalisé auprès de 175 
entreprises semblent avoir décidé la Commission à poursuivre dans cette voie. La volonté 
de poursuivre de la Commission est d’autant plus surprenante que des organes, dont 
l’autorité n’est pas discutée, ont rendu dans ce même laps de temps des avis en 
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Rien ne semble donc pouvoir entraver la mise en place d’un 
règlement instituant un droit européen des contrats optionnel60 
alors que l’unification du droit européen des contrats n’est pas 
nécessairement opportune pour le consommateur ou l’entreprise 
en termes de protection pour les premiers et de concurrence 
extracommunautaire pour les seconds. 

26.- L’exemple de l’harmonisation du droit européen des 
contrats permet de montrer que dans la meilleure des hypothèses, 
les différentes vagues de consultation auront eu seulement pour 
effet de ralentir la Commission dans son élan mais en aucun cas 
de la dissuader de poursuivre son choix idéologique d’harmoniser 
le droit européen des contrats. La consultation n’a qu’un faible 
impact sur le choix final de la Commission qui semble demeurer 
intimement convaincue, peut-être à tort à la lumière des nombreux 
avis divergents en la matière, que les différences entre les droits 
nationaux des contrats des Etats membres constitueraient un 
obstacle dirimant au bon fonctionnement du marché intérieur de 
l’Union européenne. Son intuition selon laquelle l’harmonisation du 
droit civil au niveau européen serait indispensable à l’amélioration 
de l’établissement et au fonctionnement d’un marché intérieur 
uniforme, primerait donc sur les nombreuses opinions divergentes 
des parties intéressées spécialisées pour qui la disparité des 
règles juridiques actuelles ne constitue pas nécessairement un 
obstacle pour la création d’espaces économiques intégrés, 
imposés par l’environnement économique international. Les 
efforts d’intégration juridique ne semblent pas nécessaires dans 
tous les domaines et notamment en matière de droit des contrats. 
                                                                                                                                                
contradiction totale avec cette affirmation (FBF ou encore le MEDEF) mais que leurs avis 
ont été écartés. 
60-Le travail de la Commission s’est ensuite recentré sur le contrat de vente et a donné lieu 
à une autre consultation qui a finalement permis d’adopter le 11 octobre 2011 une 
proposition de règlement du Parlement européen et du conseil relatif à un droit commun 
européen de la vente qui propose un instrument optionnel.  
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27.- Les résultats de la participation n’auraient ainsi qu’une 
influence très marginale sur la décision finale susceptible d’être 
prise par la Commission qui considère que la démarche sectorielle 
doit en toute hypothèse être abandonnée, sans parvenir pour 
autant à dégager un instrument juridique d’intégration qui 
emporte la conviction de la majorité des parties intéressées au 
processus. La résistance massive des différentes parties prenantes 
ont seulement obligé la Commission à abandonner l’idée d’un 
Code civil européen qui harmoniserait les droits des contrats 
des Etats membres.  

28.- L’exemple du droit européen des contrats permet légitimement 
de s’interroger sur la crédibilité de ces procédures puisque les 
institutions européennes conservent ensuite toute liberté sur les 
textes à adopter, en faisant parfois totalement abstraction des 
avis qui ne vont pas dans leur sens. Dans le meilleur des cas, le 
processus consultatif retarde donc parfois le choix contesté mais 
il ne semble pas en mesure de l’arrêter ou même de le dévier. Si 
par le bais de ce processus, l’illusion de la démocratique participative 
est certes sauve, son efficacité en terme d’intégration juridique 
reste très incertaine. 

29.- L’engouement européen pour le mode consultatif est avant 
tout d’ordre politique. Il est en partie né du constat de la crise de 
la représentation et de la volonté correspondante de légitimer 
l’action politique par le renforcement de la participation des 
parties intéressées à la prise de décision61. Il part ainsi du 
postulat selon lequel les modes traditionnels d’élaboration du 
droit seraient épuisés, tout comme les formes classiques de la 
représentation politique seraient dépassées. La solution à ce 
                                                             
61-V. en ce sens L. Blondiaux, Le nouvel esprit de la démocratie, Actualité de la démocratie 
participative, Ed. du Seuil et de la Rép. Des Idées, 2008, p. 24 et s..  
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déficit démocratique européen62 résiderait alors dans le 
développement de la démocratie participative, sous ses formes 
les plus diverses, afin d’asseoir la politique des institutions 
européennes et de la Commission particulièrement dans le choix 
des formes empruntées pour parvenir à une unification du 
droit63.  

30.- En théorie l’objectif affiché, qui consiste à présenter la 
consultation comme un instrument privilégié pour garantir une 
meilleure intégration juridique, est parfaitement louable. Il 
devrait donc être salué et même encouragé sans réserve. En 
pratique, il convient cependant de nuancer cet enthousiasme 
pour des raisons plurielles. Ce mode spécifique de production 
du droit qu’est la consultation offre normalement la possibilité à 
l’ensemble des parties intéressées de participer à un processus 
de consultation et de débats sur la base des propositions que les 
institutions européennes émettent. Or, des difficultés d’information 
et de formation montrent tout d’abord que la réalité est bien 
différente. Si les efforts déployés par les institutions européennes 
en matière d’information sont certains64, subsistent en effet 
toujours des réticences à se prononcer sur des matières non 
maitrisées et il apparaît difficile de surmonter des résistances de 
cette nature. Ensuite, l’absence de valeur juridique claire des 
actes consultatifs, autre que d’ordre interprétatif lorsqu’ils 
donnent lieu ensuite à l’adoption d’un texte, ne plaide pas en 
faveur de leur efficacité. Enfin, l’absence de suite généralement 
                                                             
62-J.-M. Guieu, Ch. Le Dréau, J. Raflik, L. Warlouzet, Penser et construire l’Europe au XXème 
siècle, Paris, Belin, 2007, L’espace politique européen : entre projet technocratique et déficit 
démocratique, p. 320 et s.. 
63-C. Peres, Livre Vert de la Commission européenne : les sources contractuelles à l’heure de la 
démocratie participative, Revue des contrats 2011-13 ; Y. Lequette, Le code européen est de 
retour, Revue des contrats, 2011.1028. 
64-L’information a été travaillée par les institutions européennes avec la mise en place de la 
démocratie électronique depuis 2001 : voir le système « you’re voice, votre point de vue sur 
l’UE ». 
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donnée par la Commission à ces différents actes nous conforte 
dans l’idée que ce processus consultatif n’est peut-être qu’un 
leurre. 

31.- La diffusion de nombreux Livres verts et blancs, ainsi que la 
mise en place d’un nombre important de consultations et 
d’échanges avec des experts universitaires et, de manière plus 
générale, l’ensemble des parties prenantes sur les nombreux 
projets des institutions européennes répondent favorablement 
aux critiques attachées au caractère technocratique du droit 
européen. Si ce processus se révèle incontestablement d’une 
grande richesse pour la réflexion juridique, grâce à la démocratie 
participative et au dialogue civil, il est cependant possible, en 
pratique, d’émettre d’importantes réserves sur son efficacité 
concernant le choix d’un instrument final d’intégration 
juridique.  
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Résumé 

Nous observons l’existence d’une communauté entre droit 
musulman et droit romain, à la suite d’autres auteurs et de 
codificateurs… A contre-courant de la vague ‘civilisatrice’ qui 
domine encore la géopolitique, nous relevons l’existence d’un 
fonds commun de civilisation méditerranéenne, justifiant 
l’émergence  de principes généraux de droit communs aux deux 
rives de la méditerranée. Il est même possible de réaliser une 
synthèse entre le droit musulman et les travaux législatifs 
importants en droit civil en Europe comme par le passé. Il existe 
bel et bien une identité de la Méditerranée et une convergence 
des systèmes juridiques à l’origine d’une lex mediterranea 
perméable aux phénomènes de circulation des modèles 
juridiques, au cosmopolitisme, bref à la cohabitation. 

1.L’histoire du droit permet d’observer que tous les espaces 
géographiques (Amérique du Nord, Afrique, Pays Arabes, Asie, 
Europe, etc.) mettent en cause des systèmes juridiques culturellement 
différents mais toujours en quête d’une équivalence des résultats 
                                                             
1-Mes plus vifs remerciements vont à mon ami le Pr. Ali Bencheneb qui a accepté de relire 
ce manuscrit et de prodiguer de précieux conseils. 
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selon Roberto Sacco2. On constate, en effet, en dehors du droit 
de la famille, un tronc commun des lois en présence présidant à 
des principes généraux communs visant aussi bien les droits 
processuels nationaux que les autres branches du droit (contrats, 
obligations, suretés, sociétés, arbitrage, médiation). Nous avons 
ainsi, dans une série de travaux collectifs, mis à jour l’émergence 
et la consolidation d’une véritable lex mercatoria mediterranea 
dans l’espace méditerranéen et ce, en dépit de quelques îlots de 
résistance constitués par les droits de la famille, le droit fiscal ou 
encore le droit social3.  Sans doute la première lex méditerranea 
fut-elle une lex maritima. 

2.Or, les droits des 9 pays arabo-musulmans membres de l’UpM4 
où l'Islam est la religion dominante et qui sont perméables à la 
circulation des modèles juridiques, n’échappent pas à ce constat. 
En effet, l’histoire du droit témoigne de l’expansion pacifique du 
droit romain et de son influence dans la zone méditerranéenne, 
illustrant ainsi cette compénétration inter-systémique. Enfin, il 
est important de noter l’impact fondamental des écoles orientales, 
notamment de Beyrouth et de Constantinople dans le 
perfectionnement du droit romain. Ce droit a été redécouvert et 
largement incorporé dans les droits occidentaux grâce à 
l’action des juristes, principalement italiens, du XIIème et 
XIIIème siècle. Ne dit-on pas qu’Ulpien, un Syrien, était le plus 
grand jurisconsulte romain ?5.  

                                                             
2-R. Sacco, « Définitions savantes et droit appliqué dans les pays romanistes », RIDC. 1965, p. 
612 ; La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Economica, 1991, pp. 54-59. 
3-Vers Une Lex mercatoria mediterranea : harmonisation, unification, codification du droit dans 
l’Union pour la Méditerranée (s. direc. Filali OSMAN), Bruxelles, Bruylant, Série droit 
méditerranéen, 2012, 389 p. 
4- Ces pays sont la Mauritanie, le Maroc, l’Algérie, la Tunisie, l’Egypte, la Syrie, Le Liban, la 
Palestine, la Syrie et la Jordanie. La Libye et l’Iraq ont le statut d’observateur. 
5-Encyclopédie Universalis – article : « Ulpien, Domitius Ulpianus dit ». 
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3. La naissance à Paris, le 13 juillet 2008, dans le prestigieux 
Grand Palais, de l’Union pour la Méditerranée –UpM-, regroupant 
43 pays -dont les 27 de l’Union européenne- (désormais 28) est-
elle la première pierre du futur édifice d’un droit méditerranéen  
uniforme ? Le rayonnement régional auquel aspire la toute jeune  
UpM contribuera-t-il à surmonter tous les pièges qui jalonnent 
la route qui mène aux rivages de l’Île d’Ithaque dans laquelle 43 
Etats adopteront un droit méditerranéen uniforme ? Sans doute, 
une partie de la doctrine y sera-telle hostile, à l’image de M. Pierre 
Legrand dont on ne peut manquer de relever le terrible réquisitoire 
contre un code civil européen. « Ce qui est vrai, écrit-il, c’est que 
l’Europe n’a jamais connu un jus qui fut véritablement commune 
dans la mesure où le droit savant et latinisé auquel il est fait 
référence n’a jamais séduit la common law anglaise autrement 
que de manière parfaitement marginale »6. Un autre juriste, canadien, 
n'a pas hésité à qualifier l'entreprise d'uniformisation de mythe 
qui serait le produit d'un autre mythe : celui du droit comparé7.  

4. Ce scepticisme se retrouve avec la même intensité dans des 
travaux doctrinaux du début du siècle et, notamment ceux de 
Karl Wieland pour qui la réalisation d'un droit mondial ne peut 
viser que le seul droit international privé comme par exemple 
les règles de conflit de lois. En revanche « remplacer les diverses 
législations par un code mondial serait un magnifique idéal (...) 
                                                             
6-« Sens et non-sens d’un code civil européen », RIDC 1996, pp. 779-812, spéc. 806-807. 
7-M. Boodman, «The Myth Of Harmonisation Of Laws», Am. Jour. of Comp. Law, Vol. 39, 
1991, pp. 699-724, spéc. 724. Contra R. Sacco qui insiste tout particulièrement sur la 
circulation des modèles juridiques : La comparaison juridique au service de la connaissance du 
droit, Economica, 1991, pp. 122-126 ; add. « La circulation du modèle juridique français, 
Travaux de l’Association Henri Capitant, Journées Franco-italiennes, Tome XLIV, Paris: 
Litec 1993; G. Ajani, « La circulation de modèles juridiques dans le droit post-socialiste », 
RIDC. 1994, pp. 1087-1105 qui observe que le nouveau code civil (1992) ainsi que le code de 
commerce de la République tchèque attribue une très grande importance aux modèles 
uniformes comme par exemple la convention de Vienne du 11 avril 1980 sur le contrat de 
vente internationale de marchandises, ibid., p. 1099. 
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une utopie ». Mais l'auteur reconnaît néanmoins que, de cette 
condamnation de l'unification du droit, il faut « excepter (...) la 
matière du change dépouillé très nettement de tous les facteurs 
de différenciation nationale »8.  

5. Pourtant ces rêves d’unification n’ont jamais cessé et ont déjà 
été fait, ailleurs et jadis, pour d’autres regroupements régionaux.  
C’est ainsi que les pays scandinaves, ceux d'Amérique latine, et 
enfin ceux de l’Europe dite occidentale ont pris rapidement 
conscience de ce que leurs codifications, par essence politiques, 
constituaient un obstacle à leur unité économique et politique et 
ont essayé d’unifier leurs droits des affaires. L’exemple latino-
américain est tout à fait topique de ce constat puisque, dès 1875, 
le Gouvernement péruvien convoquait un groupe de juristes 
afin d’adopter un code de droit privé commun à sept États.  

Malheureusement les obstacles politiques à surmonter ont 
été tels que l’adoption de règles de conflit de lois uniformes, bien 
que moins ambitieuse, apparut comme une entreprise beaucoup 
plus réaliste que celle portant sur l’unification du droit civil et 
commercial de l’ensemble des sept États.  

6. L'Organisation pour l'Harmonisation en Afrique du Droit des 
Affaires (OHADA), créée par le Traité de Port Louis (Ile Maurice) 
du 17 octobre 1993, relatif à l'Harmonisation du Droit des Affaires 
en Afrique, est à l’origine d’un droit africain des affaires uniforme 
qui constitue un bel ouvrage législatif interétatique même si son 
application se heurte aux obstacles du sous-développement des 
pays membres. 
                                                             
8-« Sources du droit et droit mondial », in Recueil d'études sur les sources du droit en l'honneur de 
François Gény, L.G.D.J., 1938, pp. 473-474, réed° par Librairie Duchemin, 1977. Contra E. Lambert 
pour qui le « scepticisme » de Wieland ne vise « pas tant les aspirations à l'uniformisation de 
branches ou de chapitres du droit eux-mêmes que le procédé par lequel on cherche les plus 
généralement à réaliser ces aspirations : la législation uniforme » : « Sources du droit ou 
supranational. Législation uniforme et jurisprudence comparative », in Recueil d'études sur les 
sources du droit en l'honneur de François Gény, op. cit., p. 480.  
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7. Si l’on excepte ces exemples, la réalisation d’un droit uniforme 
a historiquement été envisagée, voire rêvée, d'abord pour le droit 
du commerce international. On doit, en effet, à Édouard Lambert 
d'avoir été l'un des pionniers à faire le rêve d'un droit mondial, 
dans les années qui suivirent le Congrès international de droit 
comparé, organisé dans la capitale française à l'occasion de 
l'exposition universelle de 1900, par la société de législation 
comparée. Dès 1903, Edouard Lambert rédige un ouvrage au 
volume impressionnant de 927 pages intitulé « Études de droit 
commun législatif. La fonction du droit civil comparé » (Paris : 
V. Giard & E. Brière, 1903) qu’il présentait comme étant seulement 
la première partie de son introduction.  Malheureusement, 
l’ouvrage ne connut pas de suite bien que les formes de ce jus 
commune, dont le champ spatial était la planète, laissait une 
place considérable, tant à la doctrine, qu'aux opérateurs du 
commerce international eux-mêmes par le bais, notamment, des 
usages corporatifs.  

8.Depuis, les arguments souvent invoqués en faveur de l’unification 
des droits matériels ne manquent pas ; ils sont d'autant plus 
convaincants qu'ils se cristallisent autour de l'insécurité juridique 
suscitée par la disparité des systèmes juridiques, réelle ou supposée, 
disparité à laquelle la méthode conflictuelle ne permet de pallier 
que de manière résiduelle. L’application de tel droit national à la 
place d’un autre droit reste, en effet, déterminante de la solution 
juridique qui peut être donnée en cas de différend.  

9.En outre, même unifiées, les règles de conflit de lois débouchent 
indéfectiblement sur l’application d’un droit national. C'est ce 
qui explique que l'unification ait eu très rapidement pour moteur 
les nécessités unificatrices du commerce international mais, en 
même temps ait été freiné par des obstacles politiques et culturels.  
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10.Le projet d’un droit méditerranéen uniforme ne risque-t-il pas 
de se heurter aux mêmes écueils, qu’il s’agisse de codification, 
d’unification ou d’harmonisation ou même de cohabitation du 
droit de 43 Etats dont l’unité politique reste un chemin jalonnée 
d’embûches ? 

11.Les savants du droit, qu’ils soient universitaires ou praticiens 
du droit, appartenant aux 43 Etats Parties à l’Union pour la 
Méditerranée, sont-ils à même de les surmonter ? La doctrine est 
coutumière de ce type de défi et des difficultés à affronter. En 
effet, à peine les États modernes eurent-ils achevé l'œuvre 
éminemment politique de codification de leur droit au cours du 
XIX ème siècle, et au début du XX ème siècle, qu’ils s’assignèrent 
pour mission de contribuer à l'harmonisation et/ou l'unification 
du droit en Europe et dans le monde.  

12.Les échecs sont nombreux comme en témoigne le projet 
franco-italien de code des obligations et des contrats de 1927 
dont les travaux furent entrepris officiellement au lendemain de 
la première guerre mondiale, en 1920, sous la direction de 
Ferdinand Larnaude et Vittorio Scialoja qui en avait lancé l’idée 
dans un article paru en 1916 dans la Nueva Antologia. Mais, ne 
sont-ce pas là les difficultés auxquelles la toute jeune UpM 
pourrait se heurter ?  

13. A la différence des pays latino-américain, sous influence du 
seul système romano-germanique, l’UpM englobe trois systèmes 
juridiques que sont le droit musulman, le droit romano-germanique 
et la common law.  L’entreprise de cohabitation des systèmes 
juridiques est indubitablement plus ardue. Quelle place et quelle 
cohabitation sont de l’ordre du concevable avec le droit musulman ? 

14.Il convient, au préalable, de s’accorder sur la définition de la 
notion de “système juridique”. Celle-ci se distingue de la notion 
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“d’ordre juridique” en ce que l’objet couvert diffère9. En effet, le 
système dépasse l’ordre, qui n’en est, finalement, qu’une 
composante10. L’ordre juridique se définit comme l’ensemble 
des normes juridiques, des acteurs veillant à l’application de ces 
normes et au respect des institutions dont elles émanent11. Pour 
le juriste italien Santi Romano dans son œuvre magistrale, ‘L’ordre 
juridique12’, l’ordre juridique est une institution. Or, « l’institution 
est tout être ou corps social »13 et il y a « autant d’ordres juridiques 
que d’institutions »14. Il apparaît que « Ordre juridique et institution 
sont considérés par Santi Romano comme synonymes et 
qu’organisation, structure, unité du groupe social représentent 
les mots clés pour définir l’institution »15. 
15. Les ordres juridiques peuvent être de nature étatique ou 
non. Il existe, par exemple, des ordres juridiques religieux, voire 
économiques comme celui de la Lex Mercatoria. Citons, à cet 
égard, les ordres ecclésiastiques produisant une norme religieuse 
tirée d’un texte religieux et appliqué par son clergé.  

16. De manière différente, le système juridique transcende les 
ordres en les réunissant au sein d’un complexe juridique plus 
vaste permettant leur coexistence simultanée.  C’est pourquoi il 
                                                             
9-CATALANO Pierangelo « Identité de la Méditerranée et convergence des systèmes 
juridiques », Revue ASPECTS, n°1-2008, pp. 27-41. 
10 -Ibid. p. 30. 
11-Voir en sens Guy Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques », les Cahiers de 
droit, vol. 29, n°1, 1988, p.91-120. 
12-Santi Romano, L'ordre juridique., Paris, Dalloz, 1975, pp. 77-159, spéc. 79-82 ; Ost (François) et 
Van de Michel Kerchove, Jalons pour une théorie critique du droit., Bruxelles, Publications des 
Facultés Universitaires St Louis, 1987, pp. 244-245 ; Rigaux (François), Introduction à la science du 
droit., Bruxelles, Editions Vie Ouvrière, 1974, p. 364. ; Le droit au singulier et au pluriel., Rev. int. 
étud. jur. 1982, n° 9, p. 51 ; M.F RIGAUX, La théorie des limites matérielles à l'exercice de la fonction 
constituante., Bruxelles, Maisons F. Larcier S.A Editeurs, 1985, p. 270 (335 p.).  
13-Ibid., p. 25. 
14-Ibid., p. 77.  
15-Paolo Alvazzi del Frate, « L’institutionnalisme juridique dans la doctrine italienne du XXe 
siècle : Considérations sur l’institutionnalisme de Santi Romano, Revue d’histoire des facultés de 
droit, 2012, N°32, p.389-396, spéc.p393. 
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convient de prendre appui sur la typologie mise en évidence par 
René David, qui conduit à tenir compte des systèmes de droit 
romano-germanique, de droit de Common Law et de droit 
musulman16.  

17.Afin de mieux comprendre cette classification, il faut s'intéresser 
à la spécificité culturelle du système juridique musulman, à savoir 
le droit généré par l’avènement de l’Islam. Le système juridique 
musulman, contrairement aux autres systèmes juridiques de l'UpM, 
prend ses sources dans la religion. En effet, ce droit a pour 
principales sources le Coran c'est à dire la parole de Dieu et la 
Sunna c'est à dire les dires et pratiques du Prophète17. Le fait que 
le système juridique prend sa source directement dans la religion 
va avoir plusieurs conséquences. La première est que le droit va 
se construire autour de la religion.   

18. Selon certains auteurs, l’assise religieuse du droit musulman 
constituerait un obstacle majeur à la cohabitation. Or, l'observation 
du droit positif, et notamment du droit des 43 Etats de l’UpM, 
met indubitablement en exergue la nécessaire coexistence de 
considérations morales et juridiques dans la formulation et 
l'interprétation de la règle de droit. Le « véritable positivisme ne 
consiste pas dans le fétichisme de la loi, mais au contraire dans 
la destruction de la croyance à la toute puissance et bonté de la 
loi », écrivait Ripert18. Or, poursuit ce dernier, « il reste que la loi 
est la force et contre cette force peuvent seules lutter d'autres 
forces. Il faut alors faire appel à la morale pour suppléer le droit 
ou, le combattre au besoin (...). La notion de morale rôde autour 
                                                             
16-René David,  Les grands systèmes de droit contemporains, Précis Dalloz, 2002, 11e édition, 
page 16. 
17-V. en ce sens : H. Bleuchot, « Les fondements du droit musulman », Droit musulman : 
Tome 1 : Histoire. Tome 2 : Fondements, culte, droit public et mixte, Aix en Provence : Presses 
universitaires d’Aix-Marseille, 2000, p.437-475, 2015, spéc.p.449.  
18-Georges Ripert, La règle morale dans les obligations civiles, Paris, L.G.D.J., 1949, n° 208, 
pp. 409-410., n° 20, pp. 409-410. 
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de la demeure du droit (...). Si on veut que le droit reste imprégné 
d'idéal, il faut entretenir une communion à des idées morales 
que nous jugeons supérieures à toutes autres, soit par une 
croyance invincible, soit par une constatation scientifique du 
progrès qu'elles ont apporté dans la société des hommes »19. 

19. Une autre difficulté réside dans le fait que le système 
juridique musulman ne connait pas de frontière, puisque se 
basant sur la religion, il implique aussi qu'il s'adresse à tous les 
croyants20. Par conséquent, on se trouve en présence d’un 
système juridique qui intervient non seulement dans les pays 
arabes mais qui a vocation à s’appliquer dans tous autres pays.  

Selon Hervé Bleuchot, il faut étudier le droit musulman 
dans un ensemble vaste politique, contemporain, historique et 
social21. On peut donc relever que certes cette spécificité culturelle 
est très marquée mais les occidentaux, actuellement, font cohabiter 
leur système juridique avec le système juridique musulman. 
Ainsi, on voit bien qu’en dépit de cette spécificité, il est possible 
de faire cohabiter les systèmes juridiques au sein de l'UpM.  

20. Enfin, dernière difficulté, le droit musulman est casuistique. 
Il donne des solutions à des problèmes concrets. Ainsi on n'a 
pas, sauf rare exception, de théorie générale en droit musulman. 
La règle de droit doit descendre des textes pour donner une 
solution à un cas d’espèce22.  

                                                             
19-Ibid. 
20-V. en ce sens : le petit juriste, « Droit comparé : vers une nouvelle classification des 
systèmes juridiques. » spéc., p.21. 
21-V. en ce sens : H. Bleuchot, « L’étude du droit musulman : jalons pour une convergence 
(entre l’islamologie juridique et l’anthropologie juridique) », spéc.p203. 
22-V. en ce sens : H.A Dabbagh « Le droit comparé comme instrument de modernisation : 
l’exemple des codifications civiles des Etats arabes du Moyen Orient » spéc.p.390-391, H.A 
Dabbagh « « La réception du modèle juridique français par le code civil irakien » spéc.p273 
et H. Bleuchot, « Les fondements du droit musulman. » spéc., p42. 
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21.Ce sont toutes ces conséquences qui rendent le droit musulman 
si spécifique. Nous avons donc une culture en relation étroite 
avec la religion et donc avec le droit. En cela le système juridique 
musulman présente une singularité forte par rapport aux deux 
autres systèmes en vigueur dans l’UpM. Il ne suffit pas d’affirmer 
que la diversité est une richesse et que, selon Pierangelo Catalano, 
les différences doivent être renforcées pour aboutir à une fin 
universelle supérieure23. Encore faut-il montrer en quoi elles ne 
s’opposent pas à une cohabitation au sein de l’UpM. 

22.Or, l’UpM est basée sur un système de coopération interétatique 
complétée par la mise en place d’accords bilatéraux entre l’Union 
Européenne et chacun des Etats de la rive Sud de la Méditerranée. 
Cette Union est à la fois en continuité et en rupture avec le 
processus de Barcelone initié le 28 novembre 1995. Ce sont de 
tels accords qui constituent la base juridique de la cohabitation, 
du moins dans le domaine du droit des affaires, entendu lato 
sensu et, incluant donc le droit des contrats, principal instrument 
de ce commerce.  

23.Il s’agit là d’une forme de cohabitation, produite par l’utilisation 
de règles identiques dans plusieurs conventions internationales 
en vigueur dans l’espace méditerranéen. En effet, les sept accords 
d’association en vigueur, sur les huit conclus entre l’Union 
européenne et l’Égypte, Israël, la Jordanie, le Liban, le Maroc, la 
Tunisie et l’Algérie paraissent contribuer à cette cohabitation en 
même temps qu’ils constituent une base légale d’une lex mediterranea. 

24.Les obligations contractées en vertu de ces accords d’association, 
impliquent un travail de rapprochement des législations afin de 
lever tous les obstacles à la libéralisation des échanges. Or, 
partager un objectif de libéralisation des échanges commande 
                                                             
23-V. en ce sens : P. Catalano, « Identité de la Méditerranée et convergence des systèmes 
juridiques » spéc.p.37. 
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une cohabitation des droits. Il existe donc bel et bien une faisabilité 
juridique qui peut inspirer les actions normatives du législateur 
méditerranéen.  

25.Aucun domaine n’est épargné, pourvu qu’il ait des incidences 
sur le commerce méditerranéen ; la méditerranisation des 
économies requiert la méditerranisation du droit. En effet, les 
disparités juridiques seraient vécues comme autant d’obstacles 
techniques non tarifaires à la libre circulation des marchandises 
et des services, etc.  
26.Il n’est donc pas surprenant que les tentatives d’unification 
s’étendent à la zone méditerranéenne, vers des pays de la rive 
sud de la Méditerranée et concernent aussi bien des systèmes 
juridiques relevant de la common law que ceux relevant de la 
tradition romano-germanique ou islamique. 

Dans ce schéma, l’accord d’association contraint l’Etat 
associé à adapter sa législation afin d’entrer en conformité avec 
l’objectif fixé par l’accord d’association, à savoir l’instauration 
d’une zone de libre-échange.  
27.Finalement, on peut dire que les accords d’association contribuent 
à une cohabitation puisqu’ils œuvrent pour le rapprochement 
des législations. 

A titre d’exemple, on peut citer l’article 52 des accords 
euro-tunisien et euro-marocain, l’article 41 de l’accord conclu 
entre l’Union Européenne et l’Autorité Palestinienne ou l’article 
56 de l’accord euro-algérien qui stipule que « La coopération 
aura pour objectif le rapprochement de la législation de l’Algérie 
à la législation de la Communauté dans les domaines couverts 
par le présent accord »24. 

                                                             
24-F. Osman « Une lex mediterranea des investissements ? Faisabilité et pertinence », spéc.p.346 
paragraphe 28 et V. l’accord euro-algérien signé le 22 avril 2002 et en vigueur depuis le 1er 
septembre 2005. 
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28. Au-delà de ce constat, observation doit être faite que la 
cohabitation est fondée sur un héritage historique commun 
(Première partie1) mais dont la réalisation implique le respect 
de la diversité juridique (partie2). 

 
Première partie :Une cohabitation fondée sur un héritage 
historique commun 
29. La « cohabitation » se définit comme « la coexistence, ou 
l’existence simultanée, au sein d’un même espace»25. Par conséquent,  
la « cohabitation juridique » se définit comme l’existence simultanée 
de plusieurs systèmes juridiques au sein d’un même espace 
géographique, en l’espèce l’espace intercontinental constitué 
autour du Bassin Méditerranéen. Appelle-t-elle la convergence 
qui, rappelons-le, est définie comme la recherche d’un point 
médian entre les différentes législations et non pas la consécration 
de la suprématie d’un système sur un autre ?  

L’UpM est une Union de plusieurs pays ayant des systèmes 
juridiques différents. Ces différents systèmes juridiques originaux 
qui interagissent, au sein d’un espace géographique, doivent 
nécessairement cohabiter. La cohabitation n’est pas plus que le 
fait de vivre avec un autre groupe présent dans le même espace 
géographique, sans remettre en cause le système existant. Cette 
approche prend tout son sens lorsque l’on envisage la cohabitation 
des systèmes juridiques dans l’UpM. Les systèmes juridiques, 
aussi différents soient-ils dans cet espace géographique qu’est la 
Méditerranée, doivent vivre ensemble sans pour autant perdre 
leur spécificité. Autrement dit, la cohabitation, tout en entrainant 
une harmonisation, implique-t-elle nécessairement une 
uniformisation des systèmes juridiques. La cohabitation fait 
alors appel à deux notions opposées : la convergence et la 
                                                             
25-Dictionnaire le Larousse, définition de cohabitation : « http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/cohabitation/17010 » 
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divergence, étant entendu que « la convergence s’entend de 
l’action de tendre vers un but commun »26 alors que la divergence 
s’entend d’une opposition, d’une différence ou d’un désaccord 
entre les opinions, les intérêts des personnes, des groupes27.  
30. Les accords, qui œuvrent pour un objectif louable, prônent, 
cependant, un rapprochement en direction du modèle juridique 
des 28 Etats de l’Union européenne, composé lui-même de deux 
systèmes juridiques que sont la common law et le droit romano-
germanique. Ce qui fait défaut est donc le rapprochement avec 
le 3 ème système juridique qu’est le droit musulman, à supposer 
même que le pluriel ‘droits musulmans’ ne soit pas plus idoine.  
En outre, ce rapprochement est de type européocentriste et peut 
encourir les griefs inhérents au mouvement qu’il imprime, 
unilatéral et centrifuge, dans lequel l’Union européenne est le 
centre de cette intégration juridique. 
31. Qu’exige-t-on de l’UpM ? Une uniformisation absolue, 
l’uniformisation juridique étant entendue comme « la modification 
de la législation de deux ou plusieurs pays tendant à instaurer 
dans une matière juridique donnée une réglementation identique »28 
de tous les systèmes ? Une coexistence c’est-à-dire « un système 
international consistant dans une tolérance réciproque entre 
Etats à systèmes économiques et politiques opposés, qui renoncent 
à imposer l’un des systèmes par la force pour recourir à des 
formes pacifiques de compétition »29, harmonisée et sectorielle ? 
32.N’existe-t-elle pas d’ores et déjà ? Le Professeur Catalano 
soutient, en effet, « l’existence d’une  identité de la Méditerranée 
et convergence des systèmes juridiques », y compris entre droit 
musulman et droit romain30, rappelant que « le système juridique 
romaniste, que certains qualifient (sans raisons historiques) 
                                                             
26-Dictionnaire Le Petit Robert, V. convergence ; Guy Canivet, « La convergence des systèmes 
juridiques du point de vue du droit privé français. » RIDC. Vol. 55 N°1, Janvier-mars 2003. p. 7-
22, spéc.p1. 
27-Dictionnaire Larousse, V. divergence. 
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d’occidental, a pris sa forme en Orient grâce aux écoles de Beyrouth 
et de Constantinople (…) » 31. 

33.D’autres juristes ont pu déceler l’existence d’une 
communauté entre droit musulman et droit romain, parmi 
lesquels David Santillana, juriste arabisant, rapporteur du code 
tunisien des contrats et des obligations du 15 décembre 1906 -
COC-32.Cette première codification moderne est marquée de 
l’empreinte de son rédacteur Santillana33 et participe de la 
synthèse et de la cohabitation entre droit musulman et droit 
romain, si l’on fait abstraction du Medjellé, première 
« codification » officielle dans l’histoire de l’Islam faite des 
principes tirés de la charia, suivant le rite Hanafite, mais dont 
une partie de la doctrine soutient qu’il s’inspira très largement 
du digeste34. 

                                                                                                                                                
28-Gérard Cornu, Association Henri Capitant, « Vocabulaire Juridique », Paris, PUF, 2011, V° 
« uniformisation » 
29-Lexique des termes juridiques, Edition Dalloz 2015-2016, article « coexistence pacifique ».  
30-Pierangelo Catalano, « Identité de la Méditerranée et convergence des systèmes juridiques », 
Revue Aspects, 2008, pp. 27-41.  
31- Ibid., p.40. 
32-La rédaction de ce code, dont la technique s’est très largement inspirée de celles adoptées pour 
les codes français et allemand, a conduit à sa mise en vigueur à partir de 1906. Nul doute, qu’en 
Tunisie, la personnalité marquante de David Santillana (1855-1931), juif « portugais » de la 
province ottomane de Tunis, naturalisé italien, a sans doute permis cette nouvelle rencontre 
entre le droit romain et le droit musulman. En effet lorsqu’en 1896 le Bey de Tunis Ali III 
entreprend la codification du droit civil en Tunisie il fit appel à David Santillana auquel il confia 
la charge de diriger la commission devant élaborer un code des obligations et des contrats –
COC- pour l’État beylical. 
33-Sur l’œuvre de Santillana voir le très bel article de Florence Renucci, « David Santillana, acteur 
et penseur des droits musulman et européen »,  monde(s), no 7, mai 2015, pp. 23-44. 
34-Jahel Selim, « Les principes généraux du droit dans les systèmes arabo-musulmans au regard 
de la technique juridique contemporaine ». RIDC. Vol. 55 N°1, Janvier-mars 2003. pp. 105-122, 
Ahmet Cemil Yildrim, International, « Ottoman Mecelle as a Secular Uniform Law Instrument », 
Journal of Turcologia, pp. 27-45. Cet auteur relève que le Medjellé à sécularisé le droit des contrats: 
« Mecelle’s overall content is probably the most significant evidence to prove that Mecelle was 
indeed a uniform law text of secular nature, and that it was aiming at unifying the laws of 
Muslim and non-Muslim subjects : Mecelle covered only the matters on which secular legal rules 
could be drafted, and excluded those matters the law relating to which could not be unified at 
all», ibid., p. 40. 
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34. Le Medjellé est composé de seize livres publiés de 1870 à 
1877 sous l’appellation de « Medjellé al-Ahquam el Adlié » et est 
appliqué à l’ensemble de l’empire ottoman, excepté l’Egypte. 
Or, il est considéré comme le premier « code » original d’un Etat 
musulman de forme moderne mais de contenu exclusivement 
religieux (35). Même si le Medjellé est souvent analysé comme 
un simple recueil de solutions particulières, s’opposant aux 
codifications modernes36, réalisées dans le sillage du code civil 
français de 1804, du Code civil italien de 1865) et du Code civil 
portugais de 1867. Or, il  contient nombre de principes généraux 
du droit dont l’universalité, dans le domaine du droit des 
contrats du moins, a permis sa circulation dans l’empire 
ottoman37. 

35. Le succès du Medjellé dans l’empire ottoman, réside dans le 
fait que le codificateur ottoman a puisé dans les travaux d’Ibn 
Noujaim, jurisconsulte hanafite du XVe siècle. Ce dernier avait, 
en effet, recensé dix-sept principes attribués « à un disciple 
d'Abou-Hanifa ayant vécu entre le X ème et le XIe siècle », et 
proposé, à son tour « vingt-cinq qu'on retrouve presque en 
                                                             
35 H. V. Velidedeoglu, « Rapport général sur le mouvement de codification dans les pays 
musulmans, ses rapports avec les systèmes juridiques occidentaux », in Rapports généraux 
au V° congrès international de droit comparé, Bruxelles 1960 t. I p. 164 note 10. 
36-Il s’agit d’un mot d’origine arabe : majalla qui signifie littéralement revue, recension et la 
traduction de « medjellé al ahkam i adlié » :’ revue des jugements des juges’. S. Onar 
indique justement que le titre même de ce document « Medjellé al-ahquam i Adlié » ne 
signifie point droit, code ni loi : « Ce mot veut dire livre de dimensions restreintes dans 
lequel sont recueillis certains sujets, certaines questions et certaines idées. Autrement dit, le 
Medjellé n’est qu’une compilation. Son appellation signifie : livre contenant les règles 
relatives à la justice » :  « Le passage des anciennes sources aux nouvelles sources en droit 
privé turc », in Recueil d’études sur les sources du droit en l’honneur de François Gény, Paris 
1934, t. I, note 89 p. 92. 
37-Le Medjellé fut abrogé en 1926 par la Turquie, et remplacé par le code civil et des 
obligations de 1926, inspiré du code civil suisse. Mais le Medjellé survécut à la disparition 
de l’empire ottoman puisqu’il demeura en vigueur en Albanie et Bosnie Herzégovine 
jusqu’en 1928, au Liban jusqu’en 1932, en Syrie jusqu’en 1949, en Iraq jusqu’en 1953, à 
Chypre jusqu’en 1960, en Palestine, Israël et Koweït jusqu’en 1984. 
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totalité dans le Medjellé ».  Ces principes généraux, désignés par 
les expressions génériques «’kawaed kuliyat, littéralement 
normes globales », ou ‘usul’, ‘ racines, origines ‘, ont trouvé 
place dans le titre préliminaire composé de quatre-vingt-dix-
neuf articles38 du Medjellé. Or, c’est ce titre préliminaire qui 
présenterait une grande proximité avec le Digeste. 

36.Il est donc erroné et infirmé par les travaux les plus éminents, 
de soutenir que l’absence de codification – au sens occidental du 
terme - de la Charia, est liée à l’imperceptibilité de celle-ci. Il est 
encore moins exact d’affirmer que les juristes musulmans ne 
savent pas à quoi ce procédé légistique correspondrait vraiment 
de sorte qu’une évolution du Medjellé était inconcevable en 
raison même de son appartenance au droit musulman39. De 
telles affirmations relèvent de l’obstacle épistémologique40 si ce 
n’est du présupposé idéologique ? Rien ne permet de soutenir, 
en effet, que si le Medjellé n’avait pas été abrogé,  il n’aurait pas 
pu faire l’objet d’amendements pour tenir compte de l’évolution 
sociétale parce ce que « le fait de reposer sur des principes religieux 
immuables et l'obligation dans laquelle on s'est trouvé, lors de 
son élaboration, d'asseoir ses règles plutôt sur des fondements 
rigides et des traditions orales que sur les bases variables de la 
société ont eu pour effet de placer le Medjellé, dès sa naissance, 
en certains points, en dehors des exigences d'une société vivante »41.  
37.Cette vision statique des phénomènes juridiques est infirmée 
par le grand comparatiste et codificateur que fut El Sanhoury 

                                                             
38-Jahel Selim, « Les principes généraux du droit dans les systèmes arabo-musulmans au regard 
de la technique juridique contemporaine ». op. cit., p. 109. 
39-S. Onar, « La codification d'une partie du droit musulman dans l'Empire ottoman », Annales de 
la Faculté de droit d'Istanbul, 1955, IV, p. 127. 
40-Un tel obstacle peut être défini comme «une catégorie qui, placée au fondement d'une théorie, 
tente de la garantir contre les remises en question et interrogations dont elle pourrait faire 
l'objet». : Français Ost et Michel Van de Kerchove, Jalons pour une théorie critique du droit., 
Bruxelles, Publications des Facultés Universitaires St Louis, 1987, , pp. 121-122. 
41-S. Onar, « La codification d'une partie du droit musulman dans l'Empire ottoman », op.cit., p. 127. 
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qui met, tout au contraire, l’accent sur le caractère savant du 
droit musulman et la fonction créatrice de son interprétation, en 
dépit de l’arrêt officiel de l’ijtihâd à la fin du IVe siècle de l’Hégire42. 
Selon Zarka, l’interprétation a ainsi ouvert des perspectives liées 
à la découverte des  principes généraux du droit musulman que 
sont les «’kawaed kuliyat ». Ces normes globales ou principes 
reflètent de « manière admirable les règles courantes, en en 
éclairent lumineusement le sens et ouvrent de larges perspectives à 
leur développement ». Sans les kawaed kuliyat le droit musulman 
se présenterait comme un ensemble de « solutions éparses et 
parcellaires, faute de critères pour les amarrer aux idées auxquelles 
elles se rattachent et permettre par-là même de dégager pour 
chaque groupe de règles les fondements et les finalités qui les 
unissent »43.  

38. En effet, selon M. Sufi Abu Taleb, « L’arrêt de l’ijtihâd à la 
fin du IVème siècle de l’Hégire n’a pas empêché l’interprétation 
de se poursuivre à l’intérieur de chaque école et les gouvernants 
ont continué d’exercer leur droit de suivre les avis de certains 
interprètes et de les rendre obligatoires, ainsi que de produire de 
nouvelles normes pour faire face à l’évolution sociale et 
économique. Le caractère divin de la sharî’a ne change rien au 
problème puisqu’elle se borne dans la plupart des cas à poser les 
principes généraux, laissant aux hommes le soin de les 
appliquer »44.  Bref, les principes généraux du droit musulman 
‘kawaed kuliyat’ ont été et demeurent un vecteur pour une 
adaptation continue et, ainsi que le relève un auteur, « vont 
                                                             
42-in Introduction  à l'étude du droit comparé, Recueil d'études en l'honneur d'Edouard  Lambert t. III, 
1938, p. 621 et s.  
43-Mustapha AL-ZARKA, Al-Fiqh Al-Islami fi thawbihi Al-Jadid, T éd., Beyrouth, n° 560 et s., p. 635 
et s, cité par  Jahel Selim, « Les principes généraux du droit dans les systèmes arabo-musulmans 
au regard de la technique juridique contemporaine », RIDC. Vol. 55 N°1, Janvier-mars 2003. pp. 
105-122.  
44-Sufi Abu Taleb, « La shari’a islamique et le droit positif dans les pays arabes : histoire et 
prospective », in Politiques législatives : Égypte, Tunisie, Algérie, Maroc (collectif), Le Caire, Cedej, 
1994, pp. -149, spéc.145. 
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servir à 1'élaboration de solutions nouvelles et assurer (…) 
l'évolution du droit musulman, censé pourtant s'être arrêté 
depuis la fermeture de la porte de l'ljtihad »45.  

39.En réalité, afin de faire face aux impératifs plus modernes des 
sociétés musulmanes, ce droit a puisé dans ses propres fondements 
pour s'adapter. Plutôt que de rester figé dans une hiérarchie 
juridique qui semble ne pas laisser de place à une quelconque 
évolution, le droit musulman a développé des moyens, un droit 
savant par l'interprétation des textes : l'ijtihad sert à désigner 
l'effort des juristes musulmans pour interpréter les textes 
fondateurs de l'Islam. Ainsi, cette interprétation permettrait la 
réalisation des objectifs de l'Islam  y compris sa pérennité et par 
conséquent et surtout l’actualisation des règles juridiques46. 
L'ijtihad est donc considéré comme une des sources complémentaires 
du droit musulman, « fondées sur la raison humaine »47. C’est 
pour répondre à de tels besoins que l'Académie islamique du 
fiqh a ainsi été créée lors de la troisième conférence du sommet 
musulman (28 juin 1981). Elle est constituée de spécialistes du 
monde musulman représentant 57 États (Afghanistan, Arabie 
Saoudite, Turquie et Tunisie notamment) et a pour objectif 
« d'étudier les problèmes de la vie contemporaine et faire des 
recherches – Ijtihad – afin d'apporter des solutions issues de 
l'héritage musulman et adaptées à l'évolution de la pensée 
islamique »48. L'interprétation, et par là-même l'adaptation, du 
droit musulman paraît donc être une question d’actualité.  

40. Les principaux obstacles résident plutôt dans la volonté 
ténue des acteurs de cette interprétation dont l’inertie peut être 
                                                             
45-Jahel Selim, « Les principes généraux du droit dans les systèmes arabo-musulmans au regard 
de la technique juridique contemporaine ». op. cit., p. 110. 
46 -Dr Muhammad Tahir-ul-Qadri, Ijtihad (Meanings, Application & Scope), Minhaj-ul-Quran 
Publications, 2007, p. 21-23. 
47-F. Nammour, « Charia Islamiya et arbitrage », in L. Chedly et F. Osman (dir.), L'arbitrage dans 
les pays de l'Union pour la Méditerranée, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 421-442, spéc. 422-424. 
48- www.fiqhacademy.org.sa 
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dictée par des facteurs externes, plus politiques que véritablement 
spirituels. Lorsque l’intelligence se met au service de l’interprétation, 
le droit musulman devient fécond. C’est ainsi que le projet de 
code civil égyptien de 1949 rappelle qu’il « a introduit un 
changement important concernant la sharî’a islamique ; il en a 
fait l’une des sources officielles du droit égyptien dont le juge 
doit tenir compte lorsqu’il ne trouve pas le droit applicable. Les 
cas où le juge ne trouve pas de texte sont fréquents et il est alors 
amené à s’inspirer de la sharî’a, surtout lorsqu’on constate que 
l’on peut trouver peu ou prou l’équivalent des textes du projet 
dans les normes du droit islamique (...) »49.  

41. L’on sait que le rédacteur de ce code, le grand El Sanhoury 
avait ainsi soutenu que « le droit musulman n’est pas moins, 
dans le développement et la noblesse de la logique juridique, 
que n’importe quel système juridique, il serait donc inconcevable 
de l’écarter en faveur d’un droit étranger tant qu’on peut atteindre 
le même résultat en préservant notre tradition juridique »50. 

42. Ainsi que le relève la célèbre sentence arbitrale Aramco, 
rendue le 23 août 1958 dans le différend entre le Gouvernement 
de l'Arabie Saoudite et l'Arabian American Oil Company (51) 
« la plupart des codes modernes contiennent des règles très 
succinctes sur l'interprétation des contrats ». Dès lors « les 

                                                             
49-Cité par Sufi Abu Taleb, « La shari’a islamique et le droit positif ans les pays arabes : 
histoire et prospective », in Politiques législatives : Égypte, Tunisie, Algérie, Maroc (collectif), 
op.cit., p.145. 
50-Ces propos ont été tenus lors de la 1 ère session de rédaction du code civil égyptien et 
repris par H.A Dabbagh, « La réception du modèle juridique français par le code civil 
irakien », RIDC, Volume 57, N° 2, 263-290, 2005, p. 270 ; note 24. 
51-Rev. crit. dr. int. pr. 1963, pp. 272-363 (d'où seront puisés les extraits cités supra) ; 
commentaire Henri Batiffol, « La sentence ARAMCO et le droit international privé »., Rev. 
crit. dr. int. pr. 1963, pp. 647-662 ; S. Bastid, A.F.D.I. 1961, pp. 3 00-311 ; I.L.R. 1963, Vol. 27, 
pp. 117-233, 473-474, 609-610 (extraits) ; Riv. dir. int. 1963, Vol. 46, pp. 230-249 ; J.G. Wetter, 
The International Arbitral Process Public and Private., New-York, Oceana Publication, 1979, 
Vol. 1, pp. 411-431. 
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problèmes de l'interprétation sont principalement résolus selon 
des méthodes dégagées par la doctrine et qui sont les mêmes 
dans tous les systèmes juridiques du monde (...). Les avis des 
deux parties concordent à ce sujet (...). Le Gouvernement admet 
(...) que les principes de l'interprétation du droit islamique sont 
les mêmes que ceux reconnus dans d'autres droits et le droit 
international...Tout au plus le Mémoire du Gouvernement (...) 
relève-t-il que, selon le rite hanbalite du droit musulman, les 
méthodes d'interprétation sont plus simples »52. 

43. Aussi, en droit du commerce international comme d’ailleurs 
en droit interne, la convergence des méthodes d'interprétation 
ne fait pas obstacle à ce que les règles interprétatives et les 
solutions retenues par les arbitres ou les juges soient préalablement 
dépouillées des particularités dont les a revêtues tel ou tel système 
juridique, et ce, afin de répondre aux besoins du système juridique 
dans lesquelles elles doivent être appliquées. Il existe un passage 
obligé par une sorte d’acclimatation pour prévenir tout rejet 
d’une greffe juridique trop artificielle. 

44. C’est sans nul doute la méthode qui présida à la rédaction 
du code tunisien des obligations et des contrats qui s’inspira 
également du Medjellé et d’autres sources du droit musulman et 
fut une source immédiate d’inspiration pour les codificateurs 
marocains en 1913, puis mauritanien en 198053.  
                                                             
52-Sentence précitée, pp. 318-319. 
53-Notons que la Mauritanie avait, en effet, décidé, dans la décennie 1980 d’abroger son 
Code civil dont la paternité française remontait à la période coloniale où le code civil 
français était été exporté dans l’ensemble des pays de  l’Afrique occidentale française, sans 
prise en compte des tropismes locaux, parmi lesquels le désir des Mauritaniens de renouer 
avec les principes de la Charia islamique. Voir M.M. Mohamed Salah, Quelques aspects de 
la réception du droit français en Mauritanie, Revue Mauritanienne de droit et d’économie, 
1989, p. 3 et s. Add. J. Moneger, « Biographie du Code des obligations et des Contrats, de la 
réception à l’assimilation d’un Code étranger dans l’ordre juridique marocain », Revue 
Marocaine de droit et d’économie du développement, 1984, n°7, n°19 et la bibliographie 
rapportée. 
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45. A contre-courant de la vague ‘civilisatrice’ qui dominait la 
géopolitique d’alors, Santillana, considéré comme celui qui 
« écrivit le meilleur traité de droit malékite »54 n’a pas hésité à 
relever l’existence d’un fonds commun de civilisation, justifiant 
l’émergence de principes généraux de droit, communs aux deux 
rives de la méditerranée.  Aussi, la Commission de codification 
du code des obligations et des contrats a réalisé une synthèse 
entre le droit musulman et les travaux législatifs importants en 
droit civil en Europe du début du 19 ème siècle jusqu’au début 
du 20 ème siècle : le code civil français de 1804, le Code civil et 
commercial allemand, les différentes lois anglaises, etc.  

46. Ainsi Santillana rappelle, dans son rapport introductif, que 
la Commission qu’il dirigea avait adopté la comparaison comme 
clef de voûté de sa légistique, suivant « en général les doctrines 
de l’école malékite, qui est celle de la majorité des tunisiens, 
mais elle n’a pas hésité à se faire hanéfite partout où les règles 
de cette école convenaient mieux au système général du code, et 
aux principes du droit européen… » 

47. Prouvant la sincérité et l’authenticité de sa démarche, 
Santillana cite de manière très exhaustive l’ensemble des sources 
dans lesquelles il a puisé. Aussi, n’est-il pas surprenant que le 
principe pacta sunt servanda, codifié dans l’article 242 du COC, 
trouve racines tout à la fois dans le Digeste (L17, 75), l’article 
1134 du Code civil français de 1804, et dans le Coran (XXIII, 8 ; 
XXVI, 183 ; LXX, 32). S’agissant du droit musulman, Santillana 
n’écarte aucun courant, aucune école ou doctrine musulmane, 
incluant rite malékite (Khallil, Taoudi, Tasouli, Tohfat Ibn 
Acem) et hanéfite (la Medjella, Morched –el-hairan, Radd, el –
                                                             
54-Cl. Bontems « Le Droit musulman algérien à l’époque coloniale, une hypothèse », in , La 
rencontre des droits en Méditerranée. L’acculturation en question (s. direc. X. Perrot, J. Pericard), 
Limoges, PULIM, 2014, pp. 21-49, spéc. 47. 
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Mehtar, Fetaoua Hendia, Ibn Noujaim,  Hamaoui)55. Ce faisant, 
selon Santillana, le pragmatisme commandait de rechercher les 
solutions les plus appropriées et, en cela, le texte qu’il a mis au 
point préfigure les codifications modernes, usant du syncrétisme 
pour des solutions adaptées à l’évolution des pratiques et des 
mœurs, quelle que soit la religion et/ou la culture.  

48.Un demi-siècle plus tard, en pleine période de décolonisation, 
en 1954, Vesey-Fitzgerald S.G, spécialiste anglais du droit musulman, 
ancien professeur de législations orientales à  l'Université  de  
Londres et Chargé des cours  de  droits  musulman  et  hindou  
aux  Inns of Court, Londres, a forgé le concept de droit anglo-
musulman pour souligner ce phénomène de perméabilité56.  

49.L’auteur justifiait cette association pour désigner le droit 
musulman, tel qu’appliqué par des tribunaux de l'empire 
britannique dans les colonies et qui, « quoique bien connu, n'a 
jamais été accepté officiellement. Les textes législatifs se sont, 
pour la plupart, bornés à constater quelles parties du droit 
musulman seront appliquées et à quelles personnes ». Certes 
observe-t-il, « Les juges, aussi, ont jamais tenté, sciemment, de 
mélanger le droit musulman avec le droit anglais ou même de 
modifier les points particuliers de la Shari’a », le but poursuivi 
étant « de trouver et d’appliquer les dispositions de la charia 
telles qu’elles furent élaborées par les grands juristes musulmans »57. 
50.Mais, en cherchant appliquer ce droit musulman, « on ne 
pouvait éviter d’y apporter parfois de grandes modifications ».  
Et l’auteur, s’adressant aux juristes français, conclut : « Je pense 
                                                             
55-Lotfi Chedly, « Le code des obligations et des contrats tunisien, précurseur d’une lex 
mediterranea ?, in Vers Une Lex mercatoria mediterranea : harmonisation, unification, codification du 
droit dans l’Union pour la Méditerranée (s. direc. Filali OSMAN), Bruxelles, Bruylant, Seue droit 
méditerranéen, 2012, pp. 225-247. 
56-Vesey-Fitzgerald S.G., « Le droit anglo-musulman ». RIDC. Vol. 6 N°2, Avril-juin 1954, pp. 
250-263.  
57-Ibid., p. 250. 
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que vous avez, vous-même, observé un phénomène semblable 
dans l’application du droit musulman par les tribunaux d'Algérie »58. 
Nous abordons là le risque de cohabitation subie, sacrifiant la 
culture et donc sa faisabilité dans le respect de la culture. 

Deuxième partie : Une cohabitation fondée sur le respect 
de la diversité des droits 
51.L’écueil que doit éviter l’UpM, est celui de considérer qu’il 
existe un modèle européenne transposable à l’ensemble de la 
Méditerranée. Cette option colonisatrice  des rapports d’influence 
des systèmes juridiques provoquerait des allergies et de rejets de 
greffes artificielles. Ainsi, Vesey-Fitzgerald S.G avait eu raison de 
prendre pour exemple l’Algérie coloniale comme exemple possible 
de transformation et dénaturation du droit ‘indigènes’. Il se 
trouve, en effet, que le professeur Bontems a mis en évidence les 
différentes mutations subies par le droit algérien au cours des 
derniers siècles, plus précisément depuis la colonisation de 
l’Algérie par la France jusqu’ à la promulgation laborieuse du 
code de la famille en 1984 (amendé en 2005).   

52.Cet auteur nous explique que plutôt que d’essayer de comprendre 
le droit en vigueur, le colonisateur, en quête d’une codification 
du droit musulman, a exhumé un traité juridique datant du 
XIVe siècle, le mukhtasar de Sidi Khalil. L’ouvrage a été  traduit 
au début de l’ère coloniale aboutissant à une « invention du 
droit musulman » au surplus imposé aux acteurs judiciaires 
lesquels vont alors qualifier ce droit « d’immuable et arriéré », 
de système juridique ancien dénaturé.   

53.Cet exemple est d’autant plus intéressant que le droit 
musulman en vigueur en Algérie est de façon dominante celui 
du rite malikite alors que Sidi Khalil est un juriste Egyptien de 
                                                             
58-Ibid. 
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rite hanafite59. Ce fut-là la source de deux erreurs. D’une part, le 
fait qu’il y ait un cadi malékite à Alger ne signifiait, ni que « ce 
cadi soit versé dans le rite malékite, ni qu’il l’applique ». D’autre 
part, penser « possible accéder en une seule opération à la 
connaissance complète du droit musulman » accréditait la thèse 
erronée que le « droit musulman ne pouvait être qu’immuable »60. 
Les juristes coloniaux, se sont donc comportés comme de « fervents 
Portalis se livrant au polissage de chacun des articles du code 
civil. Nous assistons là à l’une des plus grands opérations 
d’acculturation auxquelles la colonisation ait donné lieu »61. 

54.Plus précisément, et c’est sans doute l’écueil que doit éviter 
l’UpM, le codificateur colonial a étudié un système juridique 
étranger au sien avec une vision exclusivement française et avec 
le présupposé que le système idéal était celui issu de la codification 
napoléonienne… Car en projetant sa vision et ses méthodes sur 
un droit, en l’occurrence le droit musulman supposé être applicable 
en Algérie, il a occulté tout l’aspect culturel, social, historique de 
ce droit. Inconsciemment ou sciemment, le colonisateur a fait en 
sorte, sans succès, que le système juridique algérien  ressemble 
au français. Et pour cela, toute l’Enterprise coloniale a œuvré à 
gommer les différences prenant la voie d’une acculturation par 
déculturation. Ceci  a échoué et a produit un résultat non attendu 
qui est celui de la naissance d’un droit hybride. 

55.C’est dans ce contexte que l’enseignement du droit musulman 
dispensé à l’École de droit Alger a contribué, par la suite, à faire 
prospérer un droit hybride constitué de vestiges du passé sans 
remises en cause de la part de la jurisprudence contemporaine 
mais aussi des universitaires. Les tentatives de codification 
                                                             
59-Cl. Bontems Le Droit musulman algérien à l’époque coloniale, De l’invention à la codification, 
Slatkine, 2014. 
60-Cl. Bontems « Le Droit musulman algérien à l’époque coloniale, une hypothèse », op.cit., p. 32. 
61-Ibid, p. 46. 
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avortées ont donné naissance au Code Morand62 et  à quelques 
grands principes dans les codes modernes algériens. Dès la fin 
du XIXe siècle, l’objectif d’«assimilation», entendu comme 
l’adoption des institutions juridiques françaises par les indigènes – 
idéal posé au moment de la Révolution et qui restera dominant 
jusqu’à la fin du XIXe siècle dans une doctrine coloniale 
majoritairement libérale – est définitivement abandonné dans la 
réalité des pratiques de l’administration coloniale63. Ce n’est 
assurément pas la cohabitation qu’il faut envisager pour l’UpM, 
laquelle ne peut résulter que « de l’empathie c’est-à-dire faire 
vivre l’autre en soi »64.  
56.Ainsi, Harith Al Dabbagh, a fait grief au codificateur turc 
d’avoir également contribué à ce phénomène d’« acculturation 
par Trans culturation », c’est-à-dire par une substitution totale, à 
l’opposé des réformes et codifications entreprises dans les pays 
arabes. Alors que ces derniers se sont efforcés « d’allier la fidélité 
à la tradition et aspiration à la modernité », les codifications 
turques, réalisées entre 1926 et 1929, constituent une rupture 
totale et brutale avec le passé « par l’importation pure, simple et 
« en bloc » des codes occidentaux. De 1926 à 1929, la Turquie a 
promulgué huit grands codes modernes calqués sur les codes 
occidentaux », mal perçus par la population. La mutation 
entreprise par les codes arabes « ne veut pas dire rupture ! 
L’objectif poursuivi par la technique législative est en effet 
                                                             
62-Marcel Morand, le directeur de l’Ecole de Droit d’Alger, s’imposa comme le maître 
d’œuvre de l’avant-projet de codification éponyme. 
63-E. Saada, « Les usagers du droit en situation coloniale », Génèses, 2003/4 N°53 p.14. Les 
premières tentatives concernent l’Indochine où une codification existait déjà avec le Code Gia 
Long promulgué par l’Empereur en 1812, à la fois code civil, code pénal et traité de droit 
administratif. Toutefois, ces textes ne furent jamais considérés comme ayant de valeur officielle 
et ne pouvaient être consultés par les administrateurs en charge de la justice indigène qu’«à titre 
de renseignement». 
64-V. en ce sens : H. Bleuchot, « L’étude du droit musulman : jalons pour une convergence (entre 
l’islamologie juridique et l’anthropologie juridique) », Droit et Société 15-1990, pages 193-205, 
spéc.p198. 



319 
 
 

double : d’une part, celui d’implanter, dans les meilleures 
conditions possibles, les institutions importées et, d’autre part, 
celui de garantir au droit une certaine identité nationale : allier 
fidélité à la tradition et aspiration à la modernité »65. Ces 
expériences complètement opposées montrent sans aucun doute 
qu’il y a des greffes inopportunes, pouvant produire des 
réactions d’allergies, de rejet, conduisant à des pratiques 
parallèles, un droit officieux, jouissant d’une plus grande 
effectivité. 

57.On sait, grâce aux historiens du droit, que le droit romain 
aurait été altéré en Orient et en Occident. D'une part, en 
Occident, l'influence du christianisme et les invasions barbares 
auraient produit un droit romain vulgaire. D'autre part, l'Orient 
aurait subi l'influence de l'islam, ce qui aurait engendré une 
législation musulmane qui serait du droit romain altéré66.  

58. On a donc au sein de l'UpM des systèmes juridiques, qui 
sont certes différents, mais qui ont été construits sur un socle 
commun. Il faut alors se demander si ce tronc romain commun 
permet aujourd'hui une cohabitation des différents systèmes 
juridiques de l'UpM ou si les altérations subies, en Orient et en 
Occident, ne permettent plus aujourd'hui cette cohabitation, 
celle-ci étant de façade et réalisée sur l’autel d’une Trans 
culturation intégrale c’est-à-dire d’une « modification des modèles 
culturels de base de deux ou plusieurs groupes d'individus 
résultant du contact direct et continu de leurs cultures différentes. »67. 

                                                             
65-AL DABBAGH Harith, « Le droit comparé comme instrument de modernisation : L'exemple 
des codifications civiles des Etats arabes du Moyen-Orient », Revue de droit de l'Université de 
Sherbrooke, 2013, Volume 43, N°1-2, 387-441, spéc.437-438. 
66-V. en ce sens : S. Salaville « Bulletin de droit : Droit oriental, droit romain, droit 
byzantin. », spéc.p203. 
67-Cette définition résulte d’un dictionnaire de la langue française en raison de l’absence 
d’entrée pour ce terme dans un vocabulaire juridique : Dictionnaire Larousse, V. 
acculturation. 
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On en déduit que le terme acculturation n’est utilisé que par les 
sociologues. On peut aussi définir l’acculturation comme étant 
« l’ensemble des phénomènes qui résultent d’un contact continu 
et direct entre des groupes d’individus de cultures différentes et 
qui entrainent des changements dans les modèles cultures initiaux 
de l’un ou des deux groupes »68.  

59. Il n’est pas aisé de s’inspirer d’un modèle législatif et de 
l’importer dans son propre pays, de le faire évoluer avec son 
propre passé, ses propres coutumes encrées depuis des siècles. 
Comment y parvenir ? Certaines civilisations ont réussi le pari 
de l’importation juridique qui n’a pu être réalisée que par 
l’abandon d’une petite part de leur identité.  

60. Vesey-Fitzgerald S.G a osé parler de droit anglo-musulman 
et cette acculturation caractérisait également « les pays musulmans 
complètement autonomes, tels que l’Egypte et l’Iran ». Pour ces 
derniers, et nous adhérons totalement à ce constat, l’osmose est 
d’origine doctrinale, dès lors que « Parmi les jurisconsultes actuels, 
plusieurs ont étudié à Paris et quelques-uns l’ont étudié à Londres 
ou en Amérique »69. Or, ces jurisconsultes « ne sauraient pas, et 
pour la plupart, ne veulent pas éviter l'application des idées 
qu'ils ont reçues dans leur discipline occidentale à l’interprétation 
de leur propre système législatif »70. 

61. C’est précisément, ce qui s’est produit en Egypte où la 
codification du droit des obligations a été dominée par la 
personnalité d’El Sanhouri. Ce dernier avait soutenu son 
doctorat en droit à l’Université de Lyon en 1925 sous la direction 
du grand comparatiste Edouard Lambert sur « Les restrictions 
                                                             
68-Redfield, Linton, R. et Herskovits, M.J. (1936). p. 149 (traduction de l’anglais). 
« Memorandum pour l’étude de l’acculturation », American Anthropologist, vol.38, pp.149-
152. 
69-Vesey-Fitzgerald S.G., « Le droit anglo-musulman ». op.cit., p.251.  
70-Ibid. 
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contractuelles à la liberté individuelle du travail et la jurisprudence 
anglaise ». Il l’a rédigée presque en même temps que celle de 
Ishizaki, discipline japonais d’Edouard Lambert et pionnier de 
la doctrine de la Lex Mercatoria71. 

62.Edouard Lambert a été étroitement associé par son disciple à 
l’abrogation du code civil égyptien de 1883 et à l’adoption d’un 
nouveau code promulgué, en langue arabe et en langue 
française, le 16 juillet 1948 et entré en vigueur le 15 octobre 1949. 
Comment nier l’influence des débats doctrinaux de l’époque sur 
El Sanhouri qui, pour être musulman, n’en était pas moins 
comparatiste et l’un des plus grands juristes de son époque, 
acteur des grands débats doctrinaux opposant les tenants du 
nouveau Bürgerliches Gesetzbuch (BGB), le Code civil allemand 
et ceux du Code civil français de 1804 ? Promulgué en 1896 et 
entré en vigueur en 1900, le BGB allemand est le premier code 
moderne à concurrencer la suprématie séculaire du Code civil 
français, notamment au Japon où il s’imposa grâce à l’influence 
qu’avait pu exercer le juriste Allemand Karl Friedrich Hermann 
Roesler, conseiller juridique auprès du Japon, l’un des rédacteurs 
du code de commerce japonais.   

63.Ce premier échec de l’influence du code civil français au 
Japon, après que le projet de Gustave Boissonnade avait été 
                                                             
71-C’est en 1927 que Masaichiro Ishizaki, soutient sa thèse de doctorat à Lyon, sous la direction 
d'Edouard LAMBERT, sur le thème « Le droit corporatif international de la vente des soies, avec 
pour sous-titre Les contrats-types américains et la codification lyonnaise dans leurs rapports 
avec les usages des autres places ». Constituée de 3 volumes des tomes 18, 19 et 20 de la 
collection Études et Documents de la Bibliothèque de l'Institut de droit comparé cette somme 
scientifique va préfigurer la doctrine de la Lex Mercatoria dite moderne ou New Law Merchant. 
La thèse de Masaichiro Ishizaki a mis en lumière, pour la première fois, l’existence d’un droit 
corporatif qui, formé d’un ensemble d’usages issus directement de l’activité normative de la 
pratique, auraient vocation à gouverner les ventes internationales de soie. Elle a, sans nul doute, 
constitué une clef de voûte dans la construction du futur édifice doctrinal de la Lex Mercatoria 
moderne. Sur son œuvre V. F. Osman, « La contribution de Masaichiro ISHIZAKI  à la doctrine 
de la Lex Mercatoria », in Droit japonais, droit français : quel dialogue ?, Colloque des 10 et 11 mai 
2012, Lyon, Zürich, Schulthess Verlag, 2014, pp.79-94. 
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rejeté après dix ans de labeur, a ouvert une ère nouvelle pour le 
droit comparé.  

64.Ainsi que le rappelle Yasuo OKUBO, le rejet du projet 
Boissonnade était fondé sur des raisons culturelles alors même 
qu’« un double objectif était assigné à  Boissonnade, celui 
« d’établir une codification du droit suivant les principes 
occidentaux, tout en conservant les valeurs traditionnelles de la 
société nipponne »72. Or, il était reproché au premier projet de 
code civil du Japon, d’inspiration française, d’avoir nié la 
culture japonaise parce que porteur d’une Trans culturation, 
intégrant « beaucoup trop des législations étrangères et 
méconnaissait ainsi les anciennes coutumes nationales »73.  

65. En se référant tacitement à Savigny, chef de file de l'école 
historique allemande », le groupe d’opposants au premier 
projet « mettait en parallèle le langage et le droit, insistait sur 
l'idée que chaque pays a sa langue comme son propre droit, l'un 
et l'autre issus d'un développement spontané et historique 
spécifique à préserver. 

66.Or, d'après ces juristes, l'on aurait négligé cette vérité 
fondamentale et l'on aurait voulu faire un code fondé sur des 
principes juridiques occidentaux, étrangers, pour la plupart, au 
Japon ancien et moderne. Ce projet risquait ainsi de détruire de 
fond en comble la société japonaise traditionnelle »74.  

67. Ce sont précisément, des critiques de même nature qui ont 
été adressées au code civil turc ou libanais, le premier étant 
quasiment une duplique du code civil suisse et le second celui 
du code civil français. 

                                                             
72-V. Y. OKUBO, « La querelle sur le premier Code civil japonais et l'ajournement de sa mise en 
vigueur : refus du législateur étranger ? », RIDC 1991, p. 389-405.spéc. 390.  
73-Ibid., p. 397.  
74-Ibid., p. 397.  
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68.En revanche, le succès du code civil égyptien tient sans doute, 
comme celui du COC tunisien, à une réception respectueuse de 
la culture hôte. Cela explique pourquoi il fut intégralement 
repris par le code civil de Libye de 1953, après avoir inspiré les 
code civil syrien en 1949 et iraquien en 1951, dont le rédacteur 
était également El Sanhoury.  Ainsi, El Sanhoury avait doyen de 
la faculté de droit de Bagdad (1935-1937). L’influence du code 
civil égyptien demeure intacte au point qu’il a inspiré de 
manière forte son homologue algérien en 1975 puis a été sollicité 
dans d’autres Etats, le Koweit en 1980, Bahreïn en 2001, le 
Yémen en 2002, le Qatar en 2004. 

69. Ce succès tient de la même manière dans l’affirmation que le 
droit musulman est un élément de refonte du code civil égyptien. 
Il traduit une perméabilité des systèmes juridiques grâce à un 
processus d’acclimations maîtrisé par chaque ordre juridique 
récepteur. El Sanhoury  observait, à juste titre, qu’il « n’est pas 
vrai qu’un droit occidental étranger puisse être arraché de son 
milieu et donné à un pays qui ne s’est pas accommodé ni familiarisé 
à son application, car le droit est avant tout le fruit de son milieu 
et l’enfant d’une longue tradition»75. Peut-être est-ce la raison 
pour laquelle la doctrine n’hésite pas considérer le droit égyptien 
comme source « d’une  une véritable famille de droit égyptien, à 
l’intérieur de la famille romano-germanique »76. 

70.Plus intéressant, El Sanhoury met l’accent sur le rôle créateur 
de l'Idjtihad77. Celui-ci est une composante du fiqh lui-même 

                                                             
75-« Le droit musulman comme élément de refonte du code civil égyptien », in Introduction à 
l’étude du droit comparé, Recueil d’études en l’honneur d’Edouard LAMBERT, t. III, 1938, p. 621. 
76-AL DABBAGH Harith, « « Quelques aspects de l’imprégnation du droit des obligations 
des pays arabes par la culture juridique civiliste », communication au XXXIIIème Congrès 
de l’IDEF le face-à-face droit civil/common law en droit des affaires, Montréal, 16-17 mai 
2013, pp. 1-22, spéc. 8, note de bas de page n°29, citant Hilmar KRÜGER, « Überblick über 
das Privatrecht der Staaten des Àgyptischen Rechtskreises » (1987) Recht van de Islam 5. 
77-Ibid. 
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droit savant, d’essence doctrinal, produit par les professeurs et 
les juges et même les administrateurs, ces deux dernières 
catégories tirant leur pouvoir, non pas de leur fonction, mais, au 
même titre que les professeurs, de leur aptitude à l’Idjtihad.  

71.Or, l’Idjtihad se définit comme « l'effort intellectuel créateur 
du droit » et « correspondrait à l'élaboration jurisprudentielle et 
doctrinale du droit »78. Force est de constater que cette activité 
prétorienne est le monopole de certains fouquaha, c’est-à-dire 
« des savants légistes, auxquels la communauté a reconnu cette 
aptitude à raison de leur science, de leur vertu et du fait, surtout, 
qu'ils ont vécu aux deuxième et troisième siècles de l'Hégire , 
âge d’or du droit musulman qui vit fleurir les écoles juridiques 
au sein desquelles des « disciples immédiats donnent à l'œuvre 
des quatre grands fondateurs sa structure définitive »79.  

72.Toutefois, même si l’affirmation des sources originelles est 
unanime, les interprétations et applications peuvent diverger, 
sciemment ou non, précisément en raison du rôle prétorien, 
créateur, joué par l’interprète. Certains auteurs, rappellent ainsi 
que si « aujourd'hui, la source d'inspiration est fondamentalement 
la même, les Codes tunisien, algérien et égyptien de la famille 
sont loin de se ressembler »80. Ces divergences sont fondées 
aussi bien sur « des facteurs politiques » que juridiques car                

                                                             
78-Y. Linant de Bellefonds  « Immutabilité du droit musulman et réformes législatives en 
Egypte », RIDC. Vol. 7 N°1, Janvier-mars 1955. pp. 5-34, spéc. 6. Sans doute cette période est 
l’équivalent d’une Ecole de l’Exégèse que la France connut grâce à Charles Demolombe (1804-
1887). Dans son traité, il qualifie le Code Napoléon de « constitution civile des français » , il 
conçoit son rôle comme limité à celui « d’interpréter, d’expliquer le Code napoléon lui-même 
considéré comme loi applicable et obligatoire ». 
79-Ibid. Sans doute cette période est l’équivalent d’une Ecole de l’Exégèse que la France connut 
grâce à Charles Demolombe (1804-1887). Dans son traité, il qualifie le Code Napoléon de 
« constitution civile des français » , il conçoit son rôle comme limité à celui « d’interpréter, 
d’expliquer le Code napoléon lui-même considéré comme loi applicable et obligatoire ». 
80-Babadji Ramdane, Mahieddin Nahas M. « Le Fiqh islamique, source non exclusive du droit de 
la famille en Algérie », RIDC. Vol. 39 N°1, Janvier-mars 1987. pp. 163-173. 
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« l'Ijtihad » du législateur est encore timide comparé à celui des 
juristes musulmans des époques précédentes. Il se limite, pour 
l'instant, à diversifier les sources du droit positif dans le cadre 
d'un processus d'islamisation qui a d'ailleurs fait la force du fiqh 
dans la période classique »81. Nul doute que  cette observation 
ne vaut pas pour la Tunisie et ne peut veut viser que les codes 
de la famille, ce dernier n’étant pas régi par le seul code de la 
famille  mais aussi soumis à d’autres codes  comme le code de la 
santé, de la sécurité sociale, codes fiscaux etc… 

73.Ceci n’a rien d’original car l’interprète n’est jamais neutre, 
tout comme les méthodes. Ainsi, dans les années 1950, les 
tentatives faites en Egypte, en Syrie et ailleurs de « de réformer 
la Sharî'a du dedans » ont pris appui sur l’interprétation, en 
choisissant parmi les ouvrages classiques sur les sources, les 
Ecoles, les doctrines les plus propres aux besoins d'aujourd'hui 
et, selon l’expression même des réformateurs, on devait                        
« rouvrir le Bâb al ijtihâd » (littéralement ouvrir les portes de 
l’Ijtihad) en promouvant la fonction créatrice du droit82.  

74.Dans cette quête de réformisme, il est arrivé que le codificateur 
ne se contente pas d’user des ressources qu’offre l’Ijtihad et se 
soit situé au-delà, comme cela a pu être relevé pour le code civil 
mauritanien dont les travaux préparatoires, bien que se référant 
au fiqh islamique et l’association des « fuqhahas », «  a surtout 
permis de reprendre la quasi-totalité des règles du droit français 
sans encourir le reproche de non-conformité au droit musulman 
qui était fait au Code civil d’origine française »83. Il est donc 
                                                             
81-Ibid. 
82-Vesey-Fitzgerald S.G., « Le droit anglo-musulman ». RIDC. Vol. 6 N°2, Avril-juin 1954. 
P.261.  
83-Mohamed Salah, « Les sources matérielles d’un droit économique unifié dans l’espace 
euro-méditerranéen », in Vers Une Lex mercatoria mediterranea : harmonisation, unification, 
codification du droit dans l’Union pour la Méditerranée (s. direc. Filali OSMAN), op. cit., pp. 73-
101, spéc.83. 
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curieux que la doctrine la plus autorisée conclut à « une acclimatation 
réussie »84.  

75.Les mouvements de codification dans les pays arabes, à la 
suite de leur indépendance, montrent que l’accueil du code civil 
français n’a pas été passif et s’est accompagné d’un enrichissement. 
On pourrait même dire que les codes arabes proche-orientaux 
vont plus loin dans la voie de l'abstraction et de la définition que 
le Code civil français de 1804. Ainsi les cent dix-huit premiers 
articles du Code libanais, le Livre I du Code égyptien, largement 
repris en Syrie, Irak, Lybie et au Koweït sont particulièrement 
révélateurs de cette préoccupation », avait relevé Mousseron85. 

Conclusion : 
76.Les principales familles juridiques de l’UpM que sont le droit 
romano-germanique, le droit musulman -Chari’a Islamiya- ou la 
Common Law sont perméables. Ils ne sont pas réfractaires aux 
phénomènes de circulation, pénétration et aux influences 
mutuelles. Ce n’est donc pas à ce niveau qu’il faudra rechercher 
les obstacles à la cohabitation des droits.  

77.Si presque un quart des Pays de l’UpM sont des ordres 
juridiques dans lesquels la prégnance de l’Islam est forte, cela 
n’implique pas qu’il y ait une approche distincte dans la 
délimitation de notions fondamentales du droit des contrats et 
des obligations, et plus généralement du droit de l’économie. 

78. En outre, l'ouverture est inhérente à tout système juridique. 
Cela a déjà été souligné pour « La circulation des modèles 
juridiques dans la région euro-méditerranéenne et le droit 
uniforme du commerce international »86. Ceci vaut mise en 
                                                             
84-Ibid., p. 83-84. 
85-V. en ce sens : J.M Mousseron, « La réception au Proche-Orient du droit français des 
obligations », RIDC, Vol. 20 N°1, Janvier-mars 1968, p.37-78, spéc.41. 
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garde pour le législateur méditerranéen sur les dangers d’une 
croyance erronée dans l’existence de « barrières insurmontables 
entre les droits des différents pays », fussent-ils musulmans87.   

79. Nous pensons que l'existence de ce fonds juridique romain 
commun permet à l'heure actuelle de faire ressortir des 
principes généraux du droit qui seraient communs tant aux pays 
de l'Orient qu'aux pays d'Occident, à l’image de ce qu’avait mis 
en lumière Santillana, sans nul doute, un génie de la rencontre 
heureuse entre le droit romain et le droit musulman.  Comme le 
relève Florence Renucci «  Le travail de Santillana est le résultat 
de sa formation intellectuelle, de sa culture et du contexte dans 
lequel il évolue. Les codifications égyptienne ou ottomane ainsi 
que le Code foncier tunisien de 1885 avaient déjà opéré un 
rapprochement des droits du point de vue méthodologique »88. 

80.Ceci s’expliquerait par la nature même du droit romain et 
musulman car selon Sévérien Salaville le droit romain est une 
œuvre créatrice à partir de laquelle le droit musulman, œuvre 
imitatrice, s’est inspiré afin d’en dégager sa propre essence. Ce 
constat, rejoint la pensée de Hugues cité par Salaville qui 
affirmait que « la législation musulmane au fond, c’est du droit 
romain à peine altéré »89.  Même si de tels propos méritent d’être 
nuancés car le droit musulman, à l’image de la philosophie 
arabe qui a redécouvert la philosophie grecque et l’a enrichie, 
n’est pas qu’une œuvre d’imitation. Le mimétisme a été mutuel 
et l’enrichissement également. 

                                                                                                                                                
86-V. Donini « La circulation des modèles juridiques dans la région euro-méditerranéenne et le 
droit uniforme du commerce international », RDU, 2009, pp. 97-117, not. p. 106. 
87-R. Sacco, « Définitions savantes et droit appliqué dans les pays romanistes », RIDC. 1965, p. 
612 ; La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Economica, 1991, pp. 54-59. 
88-Florence Renucci, « David Santillana, acteur et penseur des droits musulman et européen »,  
op.cit., p. 38. 
89-S. Salaville, « Bulletin de droit : Droit oriental, droit romain, droit byzantin », Echos d’Orient, 
tome 18, n° 112-113, 1916. pp. 202-209.  
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81. En définitive, nous pouvons affirmer que le droit musulman 
et romain, même s’ils divergent de par leurs sources ou leurs 
fonds, ont, dans le domaine du droit des contrats et des obligations, 
des racines communes qui permettent de les rapprocher et de 
parler sérieusement d’une convergence de ces droits permettant 
l’émergence d’une cohabitation juridique au sein de la communauté 
méditerranéenne. En effet, à terme, la communauté méditerranéenne 
est vouée à recueillir en son sein plusieurs « groupes » sans 
qu’aucun d’eux ne remettent en causes leurs différents systèmes 
juridiques.  

82.L’émergence d’une communauté méditerranéenne est une 
réalité possible car la création juridique nous dévoile un 
phénomène de circulation des droits. Cela est significatif d’une 
volonté qui se veut ouverte à la culture « étrangère » et qui 
permet de donner aux différentes familles juridiques qui 
composent l’espace méditerranéen leur caractère perméable, 
c’est à dire des familles ouvertes à leurs influences mutuelles. 
Une volonté est donc nécessaire à la réalisation de l’objectif 
visée par l’UpM car elle permet à ces différentes familles de 
s’accepter mais surtout de se rapprocher.  

83.D'un côté, l'essor commercial dans les pays arabes a pu 
influencer le droit commercial occidental. En effet, selon C. 
Chehata, « L’histoire en témoigne, les rapports commerciaux ont 
pris leur plein essor dans les pays arabes. Il semble même que 
les usages commerciaux qui régnaient dans ces pays aient pu 
influencer le droit commercial de l’Europe qui s’était constitué 
au moment où les pays du bassin méditerranéen étaient en 
rapport étroit avec l’Orient arabe. »90. D’un autre côté, les 
Ottomans ont prévu une codification pour faciliter les relations 

                                                             
90-C. Chehata, « Les survivances musulmanes dans la codification du droit civil égyptien », 
RIDC, Volume 17 N°4, 839-853, octobre-décembre 1965, spéc.p841. 
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commerciales avec l'Occident et pour cela ils ont adapté leur 
système juridique en réformant ses institutions91. On s'aperçoit 
que le droit commercial au sein des différents systèmes 
juridiques de l'UpM s'est basé sur un tronc commun, les bribes 
du droit marchand du ius gentium, puisqu’il a pénétré les 
systèmes juridiques.  

84. Cette histoire du droit commercial montre à quel point les 
systèmes juridiques du bassin méditerranéen ont su, tout au 
long de l'histoire, cohabiter et même s'harmoniser afin de 
permettre les relations commerciales. Cela laisse supposer qu'à 
l'heure actuelle on pourrait, grâce aux principes historiques 
communs du droit commercial comme civil, envisager une 
coopération des systèmes juridiques de l'UpM.  

85.En effet, l'histoire a démontré que cela est déjà arrivé et, 
comme le soutient Pierangelo Catalano, la rencontre entre ces 
différents systèmes juridiques renouvellent « des relations plus 
anciennes qui vont des apports donnés par le droit romain de 
l'Empire romain d'Orient au droit musulman naissant jusqu'à 
l'influence du droit musulman sur certaines institutions de 
l'Europe médiévale »92.  

86. Par conséquent « La confrontation entre les juristes des 
systèmes romanistes et musulmans doit entraîner la reconstruction 
d’une identité juridique méditerranéenne universaliste […] avec 
une finalité certaine : la convergence des systèmes, pour la 
défense de la vie et de la paix, des personnes et des peuples», 
conclut Catalano93. 

                                                             
91-V. en ce sens : H.A Dabbagh, « La réception du modèle juridique français par le code 
civil irakien », RIDC, Volume 57, N° 2, 263-290, 2005, spéc.p266-267. 
92-P. Catalano, « Identité de la Méditerranée et convergence des systèmes juridiques », 
Revue ASPECTS, n° 1 - 2008, p. 2-41, spéc.p34. 
93-Ibid. .p 40. 
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87. Pour conclure, les différentes sphères de résistance ne sont 
pas des obstacles insurmontables à l’harmonisation au sein de 
l’UpM. Ce sont plutôt des éléments à garder en mémoire pour 
ne pas commettre d’erreurs grossières. L’harmonisation doit 
être réalisée en respectant les particularités de chacun. « Les 
différences doivent être renforcées pour aboutir à une fin 
universelle supérieure »94 car les compromis ne se font jamais au 
prix de renonciation à la spécificité structurelle des systèmes ni à 
leurs idéologies de base. En effet, la « fin universelle supérieure », 
évoquée par Catalano signifie qu’il ne faut pas simplement 
compiler les systèmes mais plutôt créer un nouveau système 
encore plus performant qui sera la synthèse de toutes les 
« bonnes solutions ». 
88.La cohabitation des droits implique des rapports d’interaction, 
ainsi que le relevait Jean Carbonnier à propos de la réception du 
droit français au Japon. Refusant la dimension à sens unique 
donnée à ce phénomène, Jean Carbonnier, écrivait alors « Mais 
je me demande surtout si l'avenir s'arrêtera à cette notion unilatérale, 
quasi coloniale, de réception. L'échange serait plus équitable, et 
pour faire un échange, il suffit de deux réceptions qui s'entrecroisent. 
Il n'est pas téméraire d'imaginer une époque où les dons de 
Boissonnade au Japon seront rééquilibrés par des emprunts que 
la France fera au droit japonais »95. 

89.Tous ces débats et notre propos aussi mettent en lumière le 
rôle créateur de la doctrine, véritable clef de voûte de la 
jurisprudence, à l’origine sans doute d’une nouvelle réception 
du droit musulman par les 10 pays arabes de l’UpM. Et comme 
le relève Chehata Chafi, c’est la voie suivie en vue «  d'édifier un 
droit puisant ses racines profondes dans l'ambiance sociale où il 
aura à être appliqué. Le droit musulman sera redevenu le droit 

                                                             
94-P. Catalano, op.cit., p 37. 
95-J. Carbonnier, « Conclusion ». In: RIDC. Vol. 43 N°2, Avril-juin 1991. pp. 423-424. 
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vivant des pays qui l'ont vu naître et grandir »96. C’est sans 
doute là que réside le secret et la force de la cohabitation des 
droits des 9 pays arabo-musulmans de l’UpM.  
90.Finalement, quels que soient les instruments utilisés pour 
assurer la cohabitation des droits nationaux97, la cohabitation 
n’est pas une entreprise facile. René David, qui a voué tout sa 
vie au droit comparé s’était souvent vu faire le reproche d’être 
idéaliste. Mais, loin de s'en défendre, et pour expliquer les 
raisons de sa croyance inébranlable en l'unification des droits, il 
observait que « Le grand problème qui s'est posé de tout temps 
à l'homme est celui de savoir pourquoi le monde existe et quel 
est le sens de notre vie. Entre les deux conceptions du monde 
qui s'opposent, idéalisme et matérialisme, j'ai délibérément opté 
pour l'idéalisme, concluait René David »98.  
91.J'avoue ne pas savoir si l’unification du droit en Europe ou 
dans l’UpM est un bien ou un mal en soi, mais je suis intimement 
persuadé que la cohabitation des droits est bel et bien le miroir 
d’un vouloir vivre-ensemble, celui qui redonne au droit sa 
fonction originelle de pacification des relations humaines, que 
ce soit dans un clan ou dans cette si belle aire géographique 
qu’est la mare nostrum. Le fondement culturel serait celui d’une 
identité méditerranéenne celle d’Ulysse dont l’Odyssée et la fin 
heureuse dans les bras de Pénolope sont pleines de promesses et 
dont les descendants que nous sommes sont les heureux légataires. 
                                                             
96-C. Chehata, « Les survivances musulmanes dans la codification du droit civil égyptien », 
RIDC, Volume 17 N°4, 839-853, octobre-décembre 1965, pp. 839-853, spéc.p853. 
97- traités, - directives européennes,- traités portant loi-uniforme, -codifications professionnelles 
comme les incoterms ou les règles et usances uniformes de la chambre de commerce 
internationale,- restatements de type américain, c'est-à-dire de documents rédigés par la 
doctrine, à l'initiative de l'American Law Institute, ayant pour objet de redéfinir, -to restate-, 
l'état du droit en vigueur dans un domaine donné. Formellement ils sont illustrés par des 
précédents judiciaires énoncés sous forme de règles générales, et toujours complétés par des 
commentaires, d'où leur apparence formelle de code civil. Ils sont donc destinés à faciliter l'accès 
au juriste à un domaine juridique donné. 
98 -Les avatars d'un comparatistes, Paris, Economica, 1982, p. 292. 
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Résumé 
Les contrats internationaux ne cessent de prendre de 

l’importance et de se diversifier. Ils relèvent avant tout de la loi 
choisie par les parties. Mais ils relèvent de plus en plus de règles 
matérielles directement applicables, à l’exemple de celle qui 
découlent de certaines conventions internationales, telles la 
convention de Vienne sur la vente internationale de marchandises 
ou encore les conventions en matière de transport maritime ou 
aérien. La communauté internationale souhaite aujourd’hui 
valoriser ces règles matérielles. C’est dans cette perspective 
qu’ont été élaborés les Principes d’Unidroit relatifs aux contrats 
du commerce international. Ces Principes constituent un modèle 
pour les rédacteurs de contrats internationaux. Ils sont aussi une 
source d’inspiration pour les arbitres internationaux appelés à se 
fonder sur les usages du commerce international qui se trouvent à 
travers les Principes d’Unidroit codifiés pour ce qui est du 
régime des contrats. Mais au-delà de ces aspects de technique 
contractuelle, les Principes d’Unidroit ont le grand mérite de 
fixer le cadre juridique des contrats internationaux tels qu’ils 
sont aujourd’hui pratiqués dans toutes les parties du monde, en 
se référant à des valeurs communément partagées, telle la liberté 
contractuelle, la force obligatoire des conventions et la bonne foi 
contractuelle. 
Mots clés 
contrats. contrats internationaux. sources. règles matérielles. 
principes d’unidroit. valeur. modèle de technique contractuelle 
(oui). modèle universel. principes fondamentaux. liberté contractuelle. 
force obligatoire des conventions. bonne foi contractuelle.  
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Introduction 
1. Les contrats du commerce international. Les échanges internationaux  
se multiplient et avec eux les contrats du commerce international1 
au premier rang desquels la vente, le transport, le mandat, 
l’assurance, les prêts d’argent et les opérations de distribution à 
l’exemple de la concession et de la franchise. Certains d’entre 
eux sont aujourd’hui régis par des conventions internationales 
de droit matériel. C’est le cas de la vente (cf. Convention de Vienne 
de 1980) et du transport (Règles de La Haye et de La Haye Visby). 
Cette technique connaît un réel succès, mais ne peut sans doute 
pas être étendue à d’autres contrats, faute de consensus dans la 
communauté internationale. Au demeurant, si la Convention de 
Vienne ne cesse d’être ratifiée et d’étendre ainsi son champ 
d’application, il n’en va pas de même pour les transports : on 
sait les difficultés auxquelles s’expose la ratification des Règles 
de Rotterdam censées pourtant devenir la grande loi du 21ème 
siècle sur le contrat international de transport de marchandises 
entièrement ou partiellement par mer. Cela ne veut pas dire 
qu’il ne faille pas promouvoir le droit matériel. Le droit des 
conflits de lois a ses limites et les opérateurs ont aujourd’hui 
bien compris les avantages et les inconvénients qu’il y a à s’en 
tenir à la technique de la règle de conflit qui peut aiguiller sur 
une loi inappropriée.  
2. Les sources du droit des contrats internationaux. Les règles de 
conflit de lois ne sont évidemment pas superfétatoires. Elles 
restent encore essentielles. Mais les opérateurs du commerce 
international savent parfaitement aujourd’hui qu’il ne faut pas 
oublier de choisir la loi appelée à régir la relation contractuelle 
                                                             
1-Un contrat est international en considération de plusieurs critères. Le critère 
classiquement reconnu est d’ordre juridique. Il a trait à l’extranéité du contrat ; il est par 
exemple conclu dans un pays et exécuté dans un autre. Aujourd’hui, on s’en tient 
volontiers à un critère économique : le contrat est international dès lors qu’il met en cause 
les intérêts du commerce international.  
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et qu’à défaut ils s’exposent à des difficultés. Cet aspect des 
choses est aujourd’hui bien connu et les opérateurs préfèrent 
aller au-delà pour aller plus vite, éviter les incertitudes et 
compter sur des règles matérielles et non plus sur de simples 
règles de conflit. Au demeurant, la jurisprudence est favorable à 
ce que les contrats internationaux soient gouvernés immédiatement 
par un certain nombre de règles matérielles. N’a-t-elle pas admis 
la validité systématique des clauses d’indexation et plus récemment 
des clauses arbitrage ? Elle est en passe, nous semble-t-il, de 
raisonner de la même façon à propos des clauses de garantie 
dans les contrats de vente et, on peut l’espérer, à propos des 
clauses portant sur l’indemnisation des agents commerciaux.  

Si la jurisprudence a su découvrir certaines règles 
matérielles propres au commerce international, il faut se réjouir 
de voir le législateur se saisir de la question et proposer à son 
tour un certain nombre de règles dans des secteurs essentiels. 
C’est ce que fait la Commission des Nations Unies pour le Droit 
du Commerce International (CNUDCI) qui est à l’origine de la 
Convention sur la vente internationale de marchandises et qui 
diversifie depuis quelque temps ses interventions en définissant 
des lois-modèles. C’est ce que fait aussi l’Institut international 
pour l’Unification du droit privé (Unidroit) créé à Rome en 1926 
à l’initiative du gouvernement italien et du Conseil de la SDN. 
Cette organisation est vouée à l’étude de l’harmonisation et de 
l’unification du droit privé. Elle est à l’origine de deux 
conventions adoptées à la conférence diplomatique d’Ottawa du 
29 mai 1988 : une convention sur l’affacturage international 
entrée en vigueur le 1er mai 1995 et actuellement ratifiée par six 
Etats et une convention sur le crédit-bail international entre en 
vigueur le 1er mai 1995 et ratifiée par neuf Etats. Une convention 
relative aux garanties internationales sur des matériels 
d’équipements mobiles a été adoptée le 16 janvier 2001 au Cap : 
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elle est en vigueur depuis 2004 et a reçu neuf ratifications. C’est 
dans le cadre d’Unidroit qu’ont été adoptés les  Principes relatifs 
aux contrats du commerce international. 

3. Les Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce 
international. Ces Principes qui en sont à leur troisième édition, 
la première remontant à 1994, la deuxième à 2004 et la troisième 
à 2010, se proposent de codifier le régime des contrats 
internationaux en tenant compte de la pratique internationale et 
en s’inspirant des principales familles juridiques. Ces Principes 
ont bien entendu un caractère supplétif, mais ont le grand 
mérite de regrouper des solutions généralement bien admises  et 
constituent un bon guide pour les rédacteurs des contrats 
internationaux. En ce sens, les Principes d’Unidroit sont un 
modèle très utile de technique contractuelle (I). Il faut ajouter 
que leur succès est certain, car il n’est pas rare que des arbitres 
s’y réfèrent expressément. Autrement dit, ils sont une 
expression de la lex mercatoriadont on sait l’importance en tant 
que source du droit du commerce international. Dans cette 
perspective, les Principes d’Unidroit tendentà représenter un 
modèle universel (II), étant entendu que sous les règles 
techniques, se dissimulent des valeurs.  

I. Les Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du commerce 
international : un modèle de technique contractuelle. 
4. Les principes d’Unidroit portent sur les trois phases du 
contrat et déterminent un certain nombre de règles relatives à la 
formation du contrat, à son contenu et à son exécution. Leur 
présentation est nécessaire.  

A. Règles relatives à la formation du contrat international. 
5. Sur ce terrain de la formation du contrat, les principes 
d’Unidroit reprennent des choses connues, mais pas 
uniquement : ils précisent certaines questions controversées et 
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proposent de nouvelles solutions.  S’agissant des choses 
connues, on notera la définition que l’article 2.1.2 donne de 
l’offre de contracter : « Une proposition de conclure un contrat 
constitue une offre si elle est suffisamment précise et si elle 
indique la volonté de son auteur d’être lié en cas d’acceptation ». 
Cette définition n’a rien de surprenant et correspond à l’analyse 
traditionnelle que l’on fait de l’offre. Il en va de même de 
l’acceptation : « Constitue une acceptation toute déclaration ou 
autre comportement du destinataire indiquant qu’il acquiesce à 
l’offre » (art. 2.1.6). Les Principes s’intéressent très justement aux 
pourparlers contractuels, mais n’innovent guère : « Les parties 
sont libres de négocier et ne peuvent être tenues pour 
responsables si elles ne parviennent pas à un accord… » (art. 
2.1.15). Il faut au demeurant s’en réjouir car la toile de fond est 
ici la liberté de conclure ou de ne pas conclure. Un autre texte 
intéressant est celui de l’article 2.1.22 qui s’en tient à la solution 
du knock out, plutôt qu’à celle du last shot lorsqu’il s’agit de 
déterminer, dans des échanges contractuels, quelles sont les 
conditions générales qui s’imposent : « lorsque les parties 
utilisent des clauses-types sans parvenir à un accord sur celles-
ci, le contrat est néanmoins conclu sur la base des clauses 
convenues et des clauses types qui, pour l’essentiel, sont 
communes aux parties, à moins que l’une d’elles ne signifie à 
l’autre, soit à l’avance, soit ultérieurement et sans retard indu, 
qu’elle n’entend pas être liée par un tel contrat ». 

6. Les Principes d’Unidroit fixent en outre des solutions qui 
méritent d’être précisées, compte tenu de l’incertitude du droit 
positif sur les points en cause. Ainsi en est-il de l’article 2.2.7 qui 
s’efforce de régler une question  difficile, celle du conflit 
d’intérêt. Le texte prévoit que si le contrat conclu par le 
représentant implique celui-ci dans un conflit d’intérêts avec le 
représenté, que le tiers connaissait ou aurait dû connaître, le 
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représenté peut demander la nullité du contrat. De même, on 
doit à l’article 5.1.6 d’utiles précisions sur la qualité de la 
prestation : « Lorsque la qualité de la prestation n’est pas fixée 
par le contrat ou déterminable en vertu de celui-ci, une partie est 
tenue de fournir une prestation de qualité raisonnable et, eu 
égard aux circonstances, au moins égale à la moyenne ».   On 
relèvera aussi, dans la même ligne, l’article 5.1.7 relatif à la 
fixation du prix, ce prix, à défaut de détermination par les 
parties, devant être établi par référence au prix habituellement 
pratiqué, lors de la conclusion du contrat, dans la branche 
commerciale considérée pour les mêmes prestations effectuées 
dans des circonstances comparables ou, à défaut d’un tel prix, à 
un prix raisonnable 

7. Si les Principes d’Unidroit restent dans l’ensemble assez 
classiques sur les mécanismes de formation du contrat, ils 
contiennent néanmoins deux innovations majeures. La première 
est d’ordre négatif en ce sens que rien n’est dit de l’exigence de 
cause-contrepartie qui est pourtant une condition essentielle du 
Code civil français (cf. art. 1131). Autrement dit, les Principes 
d’Unidroit considèrent que la volonté est la seule condition 
essentielle de validité d’un contrat et qu’il n’est pas nécessaire 
de s’interroger sur la raison d’être des obligations contractées 
par les parties. On peut le regretter dans la mesure où la théorie 
de la cause-contrepartie conduit à des analyses très fines et 
permet de s’assurer que l’obligation contractée a bien une 
justification. Il est vrai que la théorie de la cause est très 
rationnelle, parfois trop, mais il n’en demeure pas moins qu’elle 
est, au-delà de sa séduction intellectuelle, des conséquences 
pratiques très utiles et qu’elle est un frein à l’ultralibéralisme qui 
souffle aujourd’hui dans les relations commerciales 
internationales.   
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Plus positivement, on observera que la nullité du contrat 
peut être admise en raison du vice de contrainte (art. 3.2.6). Plus 
précisément la nullité du contrat pour cause de contrainte peut 
être invoquée par une partie lorsque son engagement a été 
déterminé par les menaces injustifiées de l’autre partie, dont 
l’éminence et la gravité, eu égard aux circonstances, ne laissent à 
la première aucune autre issue raisonnable. De même, la nullité 
d’une clause peut être invoquée par une partie lorsqu’il est 
démontré que cette clause confère injustement un avantage 
excessif à l’autre partie (art. 3.2.7). Cette dernière disposition ne 
va pas de soi, la notion d’avantage excessif étant difficile à 
cerner, juridiquement parlant. Elle concerne déjà, en tout cas, le 
contenu du contrat.     

B. Règles relatives au contenu et à l’exécution du contrat international 
8. Les Principes d’Unidroit s’attachent dans un premier temps à 
déterminer les obligations qui découlent du contrat. Les unes 
sont expresses, les autres implicites. A ce dernier égard, l’article 
5.1.1 précise que les obligations implicites découlent : de la 
nature et du but du contrat ; des pratiques établies entre les 
parties et des usages ; de la bonne foi ; et de ce qui est 
raisonnable. Cette disposition rejoint celle de l’article 1135 du 
Code civil français, texte qui fonde la théorie des suites du 
contrat et qui a permis à la jurisprudence d’intégrer dans le 
contenu de nombre de contrats des obligations, de 
renseignement, de mise en garde et même de conseil. Il est 
intéressant de noter que ce forçage du contrat est bien accepté et 
repris ainsi par les Principes d’Unidroit en matière de contrats 
du commerce international. On retiendra aussi la disposition de 
l’article 5. 1.4 qui consacre la distinction, si utile, des obligations 
de moyens et des obligations de résultat : « 1) Ledébiteur d’une 
obligation de résultat est tenu de fournir le résultat promis.                
2) Le débiteur d’une obligation de moyens est tenu d’apporter à 
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l’exécution de sa prestation la prudence et la diligence d’une 
personne raisonnable de même qualité placée dans la même 
situation ». 

9. Les Principes d’Unidroit ne se contentent pas d’énumérer les 
obligations qui découlent d’un accord contractuel. Ils se 
prononcent aussi sur leur force. Ces obligations sont strictement 
obligatoires pour les parties et ne peuvent être unilatéralement 
dénoncées. La règle est donc celle de la force obligatoire des 
conventions : l’article 6.1.1 le dit à sa façon en disposant que Le 
débiteur est tenu d’exécuter ses obligations à la date prévue ou à 
la date qui paraît dictée par les circonstances ou la nature des 
choses. L’article 6.2.1 porte aussi cette règle essentielle du droit 
des contrats en soulignant que « Les parties sont tenues de 
remplir leurs obligations quand bien même l’exécution en serait 
devenue plus onéreuse, sous réserve des dispositions suivantes 
relatives au hardship »2. Les parties choisissent donc leurs 
chaînes. Toutefois, lorsque leur contrat est obscur ou ambigu, il 
doit être interprété. Cette interprétation doit se faire en tenant 
compte de la commune intention des parties ; mais faute de 
pouvoir déceler cette commune intention, le contrat doit être 
interprété selon le sens que lui donnerait une personne 
raisonnable de même qualité placée dans la même situation (art. 
4.1). Cette règle de base dans l’interprétation des contrats est on 
ne peut plus classique, ce qui ne veut pas dire, bien au contraire, 
injustifiée. Elle est complétée par d’autres dispositions comme 

                                                             
2-En cas de « hardship » (bouleversement du contrat en raison de la survenance d’un 
changement des circonstances ayant présidé à la conclusion du contrat, les parties doivent 
se réunir pour renégocier les termes de leur accord. Si elles n’y parviennent pas, le 
Tribunal qui reconnaît l’existence d’un cas de « hardship », peut mettre fin au contrat ou 
adapter le contrat en vue de rétablir l’équilibre des prestations. Ce pouvoir donné au juge 
est trop important et l’on ne saurait trop conseiller aux parties de prévoir ce type de 
difficulté et de stipuler des clauses de « hardship » s’expliquant clairement sur l’issue des 
négociations.     
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celle de l’article 4.5 retenant le principe d’interprétation utile du 
contrat et celle de l’article 4.6 consacrant la règle d’interprétation 
« contra proferentem » (en cas d’ambiguïté, les clauses d’un 
contrat s’interprètent de préférence contre celui qui les a 
proposées).    

10. Si le contrat est une loi pour les parties, il reste une loi privée 
qui ne s’impose qu’aux parties. Les Principes d’Unidroit ne 
s’étendent guère sur cette règle pourtant fondamentale, tout en 
développant l’une de ses dérogations les plus importantes  et les 
plus opérationnelles : la stipulation pour autrui (art. 5.2.1). On 
notera cette disposition de l’article 5.2.3 qui intègre parmi les 
droits conférés au bénéficiaire d’une stipulation pour autrui 
celui d’invoquer une clause du contrat qui exclut ou limite la 
responsabilité dudit bénéficiaire.3 

11. Les Principes d’Unidroit s’arrêtent enfin très longuement sur 
les sanctions susceptibles d’être mises en œuvre en cas de 
mauvaise exécution ou d’inexécution du contrat4. Ils comportent 
des innovations bienvenues. On retiendra les suivantes : 

. en cas d’inexécution, le créancier peut notifier au débiteur qu’il 
lui impartit un délai supplémentaire pour l’exécution de ses 
obligations (art. 7.1.5) ; 

. à défaut par le débiteur de s’acquitter d’une obligation autre 
que de somme d’argent, le créancier peut en exiger l’exécution 
(art. 7.2.2)5 ; 

                                                             
3-Ce qui renvoie à la clause « Himalaya » fréquente dans les connaissements et accordant 
aux préposés et sous-traitants du transporteur les mêmes limitations de responsabilité que 
celles dont le transporteur bénéficie. 
4-Par inexécution, on entend tout manquement par une partie à l’une quelconque de ses 
obligations résultant du contrat, y compris l’exécution défectueuse du contrat (art. 7.1.1). 
5-Si le principe de l’exécution forcée est dûment reconnu, il comporte des exceptions tenant 
à l’impossibilité ou encore au son coût déraisonnable.  
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. la résolution du contrat s’opère par notification au débiteur (ce 
qui signifie qu’elle n’est plus nécessairement judiciaire, art. 
7.3.2) ; 

. une partie est fondée à résoudre le contrat si, avant l’échéance, 
il est manifeste qu’il y aura inexécution essentielle de la part de 
l’autre partie (art. 7.3.3 qui consacre la théorie de 
l’ « anticipatory breach ») ; 

. la partie qui croit raisonnablement qu’il y aura inexécution 
essentielle de la part de l’autre partie peut exiger d’elle des 
assurances suffisantes de bonne exécution et peut, dans 
l’intervalle, suspendre l’exécution de ses propres 
obligations (art. 7.3.4) ; 

12. Les autres sanctions, notamment la responsabilité 
contractuelle, ne soulèvent guère de remarques, si ce n’est pour 
dire que cette responsabilité est clairement affirmée6, alors que 
certains n’avaient pas hésité à dire que cette responsabilité 
n’existait pas et qu’elle n’était rien d’autre qu’une sorte 
d’exécution par équivalent du contrat. Or, il s’agit bien 
d’indemniser le ou les préjudices consécutifs à un manquement 
contractuel. On peut donc parler de responsabilité et au 
demeurant c’est bien en termes de responsabilité que la 
jurisprudence raisonne et que les parties elles-mêmes réagissent. 
Pour le reste, la règle de la « mitigation » est très heureusement 
consacrée : « Le débiteur ne répond pas du préjudice dans la 
mesure où le créancier aurait pu l’atténuer par des moyens 
raisonnables… » (art. 7.4.8). De plus les clauses de responsabilité 
sont considérées comme valables, avec cependant des limites 
qui peuvent paraître trop importantes (art. 7.1.6, prévoyant 
                                                             
6-Cf. art. 7.4.1 : « L’inexécution d’une obligation donne au créancier le droit à des 
dommages-intérêts, soit à titre exclusif, soi en complément d’autres moyens, sous réserve 
des exonérations prévues dans les Principes. 
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qu’une partie ne peut se prévaloir d’une telle clause s’il 
« ...serait manifestement inéquitable de le faire », ce qui ne veut 
pas dire grand chose). Les clauses pénales sont également 
considérées comme valables, dans les limites généralement 
admises, en ce sens que le juge compétent peut réduire 
l’indemnité stipulée si celle-ci est manifestement excessive au 
regard du préjudice subi (art. 7.4.13).  

13. Au total, les diverses dispositions dont on a rendu compte 
permettent de se convaincre de l’intérêt des Principes d’Unidroit 
relatifs aux contrats du commerce international. Ces dispositions 
édictent des règles qui sont autant de modèles de technique 
contractuelle. On peut les discuter, ici ou là, mais on doit 
convenir que ces solutions sont, pour la plupart, acceptables, 
consensuelles et modernes. Du reste, l’actuel projet français de 
réforme du droit des contrats s’en inspire très largement.  

Mais au-delà de cet aspect technique, déterminant dans la 
pratique des contrats du commerce international, les Principes 
d’Unidroit ont le grand mérite, si l’on veut bien ne pas rester à 
la surface des choses, de fixer quelques valeurs essentielles. La 
philosophie de ces Principes est empreinte de libéralisme et du 
libéralisme qu’attendent les opérateurs du commerce international. 
Ce libéralisme est de bon aloi, car il ne confine pas à l’ultralibéralisme 
pourtant défendu dans certaines parties du monde. Essayons de 
nous en convaincre. 

II. Les Principes d’Unidroit relatifs aux contrats du 
commerce international : un modèle universel ? 
14. Au-delà des aspects de technique contractuelle, les Principes 
d’Unidroit proposent un modèle  pour le droit des contrats que 
l’on peut qualifier de consensuel dans la mesure où les valeurs 
qu’ils véhiculent sont aujourd’hui bien admises dans la 
communauté internationale. Les opérateurs du commerce 
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international tiennent à la liberté contractuelle qui favorise les 
échanges, sont, généralement, respectueux de la force obligatoire 
des conventions qui est essentielle pour la sécurité des affaires et 
reconnaissent que la loyauté contractuelle est une exigence à 
laquelle on ne saurait déroger si l’on veut maintenir de bonnes 
relations commerciales. On reviendra rapidement sur ces trois 
données fondamentales du droit du commerce international.     
15. Le principe de liberté contractuelle. Les Principes d’Unidroit 
s’ouvrent par l’affirmation du principe de liberté contractuelle 
(art. 1.1, aux termes duquel « Les parties sont libres de conclure 
un contrat et d’en fixer le contenu »).Il y a là une donnée de base 
du droit du commerce international. Du reste, le commentaire 
des Principes fait très justement observer que « le droit des 
opérateurs commerciaux de décider en tout liberté à qui offrir 
leurs marchandises ou services et de qui les recevoir, ainsi que la 
possibilité pour eux de s’entendre librement sur les dispositions de 
chaque contrat, sont les pierres angulaires d’un ordre économique 
international ouvert, orienté vers le marché et concurrentiel ». Il 
n’est guère que dans les économies collectivistes où l’on croit 
encore en la vertu du plan que l’on se méfie toujours de la liberté 
contractuelle et que l’on en dénie les ressorts. Dans une économie 
ouverte comme la nôtre, les parties doivent pouvoir conclure 
librement leurs contrats, choisir librement la personne avec qui 
elles entendent contracter et aménager librement leurs relations.   

16. Le principe de la liberté contractuelle n’est cependant pas 
sans limites. Les unes tiennent aux règles impératives qui 
peuvent s’appliquer au contrat en cause et, plus généralement, à 
l’ordre public, qu’il s’agisse de l’ordre public de protection – de 
telle ou telle catégorie de contractants – ou de l’ordre public de 
direction qui trouve aujourd’hui son expression, notamment 
dans le droit de la concurrence prohibant tous les accords qui 
ont pour objet ou pour effet de restreindre le jeu d’une libre 
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concurrence. Les autres limites à la liberté contractuelle tiennent 
aux éléments essentiels du contrat qui s’imposent par la nature 
des choses aux contractants. On ne saurait, dans un contrat de 
dépôt, stipuler que le dépositaire n’assume aucune obligation de 
surveillance, sauf à dire que le contrat est alors un simple 
contrat de location. On ne saurait pas davantage dans un contrat 
de location stipuler que le bailleur n’a pas à procurer la 
jouissance de la chose à son cocontractant. On ne saurait, non 
plus, dans un contrat d’affrètement, prévoir que le fréteur ne 
garantit pas à l’affréteur la navigabilité du navire qu’il met à sa 
disposition. Plus généralement, ne saurait-on stipuler une clause 
qui vide l’obligation essentielle du contrat de toute sa 
substance7.   

17. Le principe de la force obligatoire des conventions.Un autre 
principe martelé par les Principes d’Unidroit est celui de la force 
obligatoire du contrat. L’article 1.3 prévoit à cet égard que « Le 
contrat valablement formé lie ceux qui l’on conclu » et ajoute 
que « Les parties ne peuvent le modifier ou y mettre fin que 
selon ses dispositions, d’un commun accord ou encore pour les 
causes énoncées dans ces Principes ». Le principe « pacta sunt 
servanda » est consubstantiel au commerce international. On ne 
saurait concevoir des échanges commerciaux sans sécurité 
juridique et la première clé de cette sécurité est certainement le 
respect de la parole donnée. L’article 1134, al. 1er du Code civil 
français ne dit pas autre chose et cette disposition reçoit un écho 
dans pratiquement toutes les législations du monde.   

18. Le principe « pacta sunt servanda » a notamment pour 
conséquence qu’un contrat peut être modifié ou résolu lorsque 
les parties le décident. C’est ce qu’elles font lorsqu’elles 
conviennent d’avenants, si fréquents dans la pratique des 

                                                             
7-Cass. com. 29 juin 2010, D. 2010, 1832.  
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contrats de longue durée. Il faut aussi tenir compte des clauses 
contractuelles elles-mêmes et notamment des clauses de 
rupture. Ces clauses qui se distinguent des clauses résolutoires 
(sanctionnant le manquement à une obligation contractuelle 
dûment identifiée) et des clauses de dédit (jouant sur le terrain 
de la formation du contrat) permettent à une partie de « sortir » 
du contrat  en cas de survenance de tel ou tel événement 
affectant la situation de son partenaire. Elles vont parfois plus 
loin en subordonnant cette sortie à la seule volonté des parties8. 
Cette faculté de rupture unilatérale du contrat ne devrait 
toutefois être admise qu’à la condition d’être reconnue en faveur 
de l’une et l’autre des parties.       

19. Le principe de bonne foi contractuelle. Une troisième disposition 
des Principes d’Unidroit est essentielle : c’est celle de l’article 1.7 
qui prévoit que « Les parties sont tenues de se conformer aux 
exigences de la bonne foi dans le commerce international » et 
qu’ « Elles ne peuvent exclure cette obligation ni en limiter la 
portée ». La jurisprudence française est dans le même sens, 
quoique plus précise, en décidant aujourd’hui que « la règle 
selon laquelle les conventions doivent être exécutées de bonne 
foi permet au juge de sanctionner l’usage déloyal d’une 
prérogative contractuelle ».9 Cette directive doit être saluée. Il ne 
faut sans doute pas valoriser la bonne foi contractuelle au point 
d’en faire la clé de voute de tout le droit contractuel et d’en faire 
la justification d’idées fausses comme celle du solidarisme 
                                                             
8-Cf. Cass. 1ère civ. 3 avr. 2001, Bull. civ. I, n° 98. 
9-Cass. com. 10 juill. 2007, Bull. civ. IV, n° 188 ; l’arrêt ajoute que si le juge peut sanctionner 
cet usage déloyal au nom de l’exigence de la bonne foi contractuelle, il ne saurait, sur le 
fondement de cette même exigence, porter atteinte à la substance même des droits et des 
obligations légalement convenus entre les parties. Il est sans doute difficile de respecter à la 
lettre cette jurisprudence, car la notion de prérogative contractuelle n’est pas facile à cerner 
comme celle de substance du contrat, mais elle a le mérite, tout en reconnaissant 
l’importance de la bonne contractuelle, d’en cantonner l’application au jeu des clauses 
contractuelles.   
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contractuel. Pour autant, la loyauté doit rester au centre des 
échanges contractuels et cette exigence doit fonder encore et 
toujours les réactions que l’on doit avoir à l’encontre de 
comportements malhonnêtes ou empreints de mauvaise foi. 

20. Conclusion. Pour conclure, on observera que les Principes 
d’Unidroit n’ont pas qu’une simple portée théorique. Ils ne 
sauraient servir de référence en tant que loi applicable à tel 
contrat international, car le choix de la loi applicable ne peut 
porter que sur un corpus juridique et législatif10. Néanmoins, les 
Principes d’Unidroit sont une source d’inspiration pour les 
arbitres internationaux, pour les rédacteurs de contrats et pour 
les législateurs eux-mêmes. Comme nous l’avons déjà dit, la 
réforme du droit français des contrats s’y réfère étroitement et 
parfois même directement. Il faut ajouter que les Principes 
d’Unidroit se présentent dans toutes les Facultés de droit du 
monde comme un matériel didactique très utile et favorisant la 
promotion de l’enseignement du droit des contrats. L’éducation 
étant la clé du développement et du progrès, c’est sur ce dernier 
apport que nous voudrions insister en remerciant, une fois 
encore, les organisateurs du colloque d’Alger des 24 et 25 
novembre 2015 pour leur invitation.    

                                                             
10-Dans l’UE, le règlement Rome I sur la loi applicable aux contrats le prévoit du reste 
expressément.  
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Résume  
La cohabitation des systèmes juridiques peut avoir 

plusieurs formes qui varient entre la coexistence, le conflit 
et la complémentarité. C’est cette dernière forme qu’on 
peut constater entre le droit étatique algérien et les droits 
coutumiers locaux en vigueur dans certaines régions. En 
effet, la règle juridique conçue par le législateur étant 
générale, est souvent explicitée et même complétée par les 
droits coutumiers locaux, à travers son interprétation et 
parfois son ajustement de manière à répondre aux besoins 
du terrain. 
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Il s’agit, dans notre communication d’un essai 
d’appréhender deux exemples de complémentarité entre 
ces deux droits : le premier est relatif à la complémentarité 
entre les dispositions du droit communale et des codes 
villageois en Kabylie (règlements intérieurs des villages), 
régissant les services publics communaux ; Alors que le 
deuxième exemple concerne la complémentarité entre les 
dispositions du Code de la famille sur l’acte du mariage et 
celles du Code coutumier ibadite fixant et régissant les 
procédures et les cérémoniales du mariage entre les 
mozabites.

Mots clefs : 

Pluralisme juridique, droit coutumier, Kabylie, Mzab,
services publicscommunaux , code de la famille, ibadisme. 
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Arab World, Kluwer Law International , London, 1999, pp  16, 17, 18.  
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Auguste FONTAN, L’organisation judiciaire française de l’Algérie, Thèse pour le Doctorat, 
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Résumé :

L’objectif de cette intervention est de s’arrêter sur les 
efforts déployés par la Ligue Arabe dans le domaine de 
l’unification des lois arabes. Ces efforts sont axés sur 
l’élaboration de lois modèles dans divers domaines de droit, 
ainsi que sur la conception des conventions d’harmonisation 
pour être adoptée par les pays arabes. Cette intervention sera 
l’occasion de faire une lecture analytique et critique de ces 
efforts afind’étudier la méthodologie utilisée par la Ligue Arabe 
dans la conception des guides ou des conventions 
d’harmonisation  sans oublier bien évidement d’apprécier 
l’étendue de l’impactde la religion sur le travail effectué par la 
Ligue Arabe en la matière.
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