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N pa OV ANE A Y ) (Liliall Liliadll §udilf asal)l bl Adgsee 8 Aald Ay ma Ji (V)
(2) LECA A., Droit de I’exercice médial en clientele privée, LEH 2008, p. 416.
(3) daw £ 23e (ool dlae —ddall QY] OglE) 498 LaLd VY (g8 (385 dudal) ddgsdd) ¢ jguaia ol
JVE L a Yo
(4) R. 4127-57 et ss. du Code de la santé publique : Le détournement ou la tentative de
détournement de clientéle est interdit.
(5) GENICOT G., Droit médical et biomédical, collection de la faculté de droit de I’Université
de Liege, 2éme édition (éd.), Larcier 2016,, p. 98.
YO-YYR LLa VARE/VY Al A By Lz VAVEIVYY Al YAA &8y Slalll Akl QaY) 09 (1)
EAMA=EAVY La YOVY/V o Y0 i €0 8y 5 Y ONY/V o fYY &) YEu o8, Ogilal) Cagan JAnally

(7) Cass. 1re civ. 26 avr. 2017, n°16-14.036, D. n°18 du 18 mai 2017, p. 988.
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dsadl VEYO  ga Yeu¥ [V ull aapdl ¢ TR ga YV N gl
www.legiliban. ul.edu.lb. s i<Iy/
ATV Ga VY D ) e Lalilll Liladl) pdil) plall Ll ggaall B eladll o3 Ghals aaag (V)
(3) CE 20 mars 2017, n°390889, AJDANn°20 /2017, p. 1154.

(4) Articles R. 4126-1 a R. 4126-54 du Code de la santé publique.
Gl VA s L YV ET Al TIY ) ol L ol elisl glad) gl (©)
BEL IS R TETAR

67



sV Aayl) Al e «eliadlly Ay AL (e Loy (palin e
colaadl) Jaa Ja3 ¥ L) & 0l Y £/ VY Al W oSa b (e el 3
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Y AaSae LYY g bl )l e Lagy e desed Alga 8 elldy
O 30 dpe dds (8 4y daads O daSaall 038 ey Gadae sl (e LehalSy ddlal)
S Oy - eSaall Galaall Laajidy LN udaa (e (ppas Lgtia ) o
cliadant) diad Calling () Zaalyal) Gyl (e 3h (g) ALE e oda Califiu) AeSae
Clam) aay Lyt diliac) u (e Dl Gudae agudiy (psacy Galy (e Auigal
s pgin o) SLLY) o AAUD Clelily ea¥) God Al Jgn acSe L
LD clagasll gian o Loy Gl (e ) uill (e gl Allaally paliaga
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(1) HAYEK E. MNofre chaos médical, Essai sur le systeme de santé au Liban, Publications
de I’Université Libanaise, section des sciences sociales, n°1, Beyrouth 1980, p. 93.

L £ ooae el daw Yo v /N VY sl 00 8, 1 Al Al el 3 ) Al A (Y)

A0 L ya Yo

(3) Article R. 4127-105 du CSP « Nul ne peut étre a la fois médecin expert et médecin

traitant d'un méme malade. Un médecin ne doit pas accepter une mission d'expertise dans

laquelle sont en jeu ses propres intéréts, ceux d'un de ses patients, d'un de ses proches,
d'un de ses amis ou d'un groupement qui fait habituellement appel a ses services ».
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gl Gl 53 ) ol (iles digal) djlen e gl ) jel dnd)
Ao cpic] 3g] bty gy Cleal) saal Al digal) Ay (g piay Ciall
Aeldl) g asl YOV Y/Y0Y sl Wl 8 Mgy 8 dad) Gl
ehal die el l seladll e ALelS Ay o oS Al ikl o e daSaall
Bshally aysll 2dall aagly Llle S ol 4 sa Zelidll sda 3y Loy cdolanll
IS Naaaiy i) e dadaly Bsa 4 JaY) aay S dilaall e dealil

(1) Article L. 4124-6 du CSP : Les peines disciplinaires que la chambre disciplinaire de
premiére instance peut appliquer sont les suivantes : 1° L'avertissement ; 2° Le blame ; 3°
L'interdiction temporaire ou permanente d'exercer en tout ou partie des fonctions
professionnelles publiques ou sociales ; 4° L'interdiction temporaire d'exercer la profession
pendant trois ans ; 5° La radiation du tableau de l'ordre.
(2) CE 10 juillet 2017, n°396452, AJDA n°40 | 2017, p. 2289. CE Y ¢ octobre 2018,
n°405018, site internet du Légifrance, www.legifrance.gouv.fr.
(3) CE 7 juin 2017, n°403567, RDSS. n°5, septembre—octobre 2017, p. 882, rapp. public.
F. Dieu., CE 18 janvier 2017, n°386144, RDSS n°3, mai-juin 2017, p. 489, concl. Rapp.
pub. F. Dieu.
(4) CE 1A janvier 2017, n°394562, AJDAn°13 [ 2017, p. 724. CE Y9 décembre 2000,
n°211240, site internet du Légifrance, www.legifrance.gouv.fr. le fait d’avoir, quelques jours
aprés la mort de M. Frangois Z... publié un livre contenant “ ...des informations
nombreuses, précises et détaillées sur I’état de santé de celui-ci et de sa vie intime et
familiale dont il avait eu connaissance en sa qualité de médecin traitant ...” ; que I’obligation
de secret professionnel qui s’impose au médecin ne saurait étre levée par la circonstance
que le patient aurait lui-méme publiquement fait part de son état de santé ou de certains
aspects de sa vie privée ou que les informations susceptibles d’étre diffusées seraient de
nature a intéresser I’ensemble des Frangais au titre de I’histoire de France.
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e YA YV aoldl dallaal jgdl dda Baad dlldy cundall gan Jaad) o cdgall
(g pticnal da8lgally  cayall Boan 5ilE e ¥ salad) ddllaaly dudal) ISV gila
le YOVA /Y E Gl Guaa 8 A0l (g Gulaa (3l cLuih s
o zhal) Culall WY Gesl Fin sad lall dige dujlae e piall Lisie J
daayie sl Dlas ehal Alaal AT b amd) dgn (e - ASla olad] sae QST
Ui Les syl ddeal) se5a 03B (o a2l Lele AY aall (e bt iyl il
ity i ydll dniall 95l (o R 4127-2 5alall Wpdat A yall Aa)S e (g225
Ja) U5 138 aladg R, 4127-40 solall lais djgpm y2 Hlalias dicayyal
(5l dga Gag -R. 4127-35 salall laies iy il DoY) inse b aealiy
i o dally b 3 (ilaiyly paaal) Cunda cabia) e alelas & Uas Cankall (S5
Ciage ClA 38 (558 @l cianyall 5iass e 5a¥) 138 208l Les dileal) ol aae
S Gl (e R. 4127-56 salall ot oLdad) o 892 Y)
e Vs - iglas Gapad Gl dige Dl jsaw Y Blandl b g
Srsd Uelae il L i 28 )Ll i) dal e Aplatl) Boleall Jilasg Jlaxia
gl dige ey 3 L 8 oLl Al el udadl) ) (alsa)

Fope V8T A (helf dlas igall a3l e Canlall £ ghase ¢ sme s (V)
(2) CE 24 octobre 2018, n°40¢1. 1, site internet du Légifrance, www.legifrance.gouv.fr.

www.ma7kama.net oY VA/Y/VY ol s el (A Shall diiall ol (Y)
(4) Article R. 4127-19 du Code de la santé publique : La médecine ne doit pas étre
pratiguée comme un commerce. Sont interdits tous procédés directs ou indirects de publicité
et notamment tout aménagement ou signalisation donnant aux locaux une apparence
commerciale.
(5) CE 15 mars 2017, n°395398, AJDA. n°11 du 27 mars 2017, p. 597, note M.-Ch. de
Montecler.
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(1) CE 26 septembre 2018, n°407856, site intermnet du legifrance, www.legifrance.gouv.fr.
(2) Code de la santé publique, articles R. 4127-13 et R. 4127-19 et R. 4127-20.
(3) LECA A., Droit de I’exercice médial en clientéle privée, LEH 2008, p. 151.
(4) CE 18 janvier 2017, n°386144, AJDAn°8 du 6 mars 2017, p. 447.
VA0 Aid Liliallf Luileadll 5ill NV ATO VYA )i VYA oy 8 ¢ IV Agaall gy Califi AeSas (0)
AVY e
(6) VIALLA F., Les grandes décisions du droit médical, 2éme éd., 2014, LGDJ, p. 276.
(7) Article R. 4126-1 du CSP.
(8) CE 8 juin 2017, n°390424, AJDA. n°34 du 16 octobre 2017, p. 1971, note Pouillaude.
(9) CE 18 janvier 2017, n°386144, RDSS n°3, mai-juin 2017, p. 489, concl. Rapp. pub.
F. Dieu.
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(3) MOQUET-ANGER M.-L., Droit hospitalier, 4éme éd. 2016, LGDJ, p. 495.
Ae) gm0 g e AV Al (Oylaal Gsal b elbBU Aol A gl c2eal) e e (%)
Lol Ll il elaily Gl ol e £7 sl (©)
Olaseall  hltienal) causgy daaddl 1 afyll Y AEE/TIYY Gyl 58 cAabiaal A3 bl Cilinay) deas (1)
Db ola Gl VA e V80 Bl Y 8y Llill duileadl 5810 ¢ dsray Sl
Cour d’appel libanaise (chambre mixte), arrét du 22 mars 1944, la revue judicaire libanaise
n°1/1945, p. 168, note Jean Baz.
(7) DIAB N. « La faute médicale en droit libanais », Revue Al Ade/n°1-3, année 2000, p.
14y.
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(3) R. 4127-56 et ss. du Code de la santé publique. V. CE 24 octobre 2018, n°404606,
site internet du Légifrance, www.legifrance.gouv.fr.

(4) CE 4 mai 2016, n°376323, RDSS n°3, mai-juin 2016, p. 493, concl. Rapp. pub. M.

vialettes, AJDA n°37 [ 2016, p. 2080.

AYAY cpa NAVe [ Y &y Lilill) Liladl) spiill ¢ i 8 cudall A i ¢ 5gill aussa (©)

glal) Y1 056 e 04 52l (1)

Yoo/t e Jrell daa Y VO /VNY 5 Eol VA 8y lE Aol dde (g & ‘_;JY\ Aapill Akaa (V)

VY Ga

]

75



Jsal 0% saldl) laylany it LallS opaitide ieae sl Lt (geeall
@ sl v (55 Ak elladl ey paiall 23 13) il e o(dnine CileSlas
oLl Al ol Gulaall
Oy Aaalil) Bl (e 15 0 i) Gt ) il sl e ey
O Ging eLbY (o Aige DA gl Jla 8 4 Al Lkl ISV 56 (g
olae Aacdsy Vg Aulal) Lialll DA b lly 305 135 cagin Loy (la Jas
Ll C sige COA (5350 o) Dema Vg HAuigall IR 8 lall i) Al
oAby of QL LA saas of G eladll ) esalll Jla g Ao o
b L) Al alh B Lhad 3 Gl Joaedd Rl (e g DA AL Gulas
Coyiie] salal) odgl lanlaiy . Liaca Tadly )3y jiins JLAN jouay aly Algal) ells cucals)
Gaba ulal) eaall b Yoy o /v Y /0 sl Lgd s 3 (Daahall Sual) deSas
8 (Al ga 416S Lgd Lo g Al Adially dae) ands aa (55SAL aaill ddia
pe e sl o ol el g e Ally (gt oCaall dacldy) dlaladl
Ay il e 5a¥) Gaje 0 VI Slaall 8 dli) am dae) (0 sled) ) lsa
o Juaniad) 098 Lilis cudall ddadle 093 Jean ¥ Al ¢ ¥ ase o)
Mz &l oo pallhy (o) ) Gl giallia Ao i A dua el o)
oL@y die Aulds Aol ) Alse)
aot W ATl 4 Oaahall ual) deSan cuie) QWY @iy
& oeially duiga Al Aaylill Lapnalidl) Gallaall alal dediall (go<all b Yo 04 /Y /¢

(1) R. 4127-56 et ss. du Code de la santé publique.

(2) CE 13 fév. 2013, n°351835, D. n°12 du 28 mars 2013, p. 776.
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(4) CE 4 mai 2016, n°376323, RDSS n°3, mai-juin 2016, p. 493, concl. Rapp. pub. M.
vialettes, AJDA n°37 [ 2016, p. 2080.
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(1) cass, ch. Criminelle,N° de pourvoi: 14-80430 , Non publi¢ au bulletin;
“ alors que constitue une injure toute expression outrageante, terme de mépris ou invective
qui ne renferme l'imputation d'aucun fait ; que toute personne a droit a la liberté d'expression
et que les restrictions a la liberté d'expression sont d'interprétation étroite ; qu'en retenant
que les propos incriminés, a savoir « hommage a celui qui I'a tué pour nous avoir évité des
PV abusifs, un de moins c'est toujours ¢a », « la police ne vaut pas mieux que les criminels
» et « elle n'a que la loi de son cbté, la protégeant de la responsabilité de ses exactions,
pas la morale », ne s'apparentaient pas a une simple expression de la liberté d'opinion du
prévenu, mais constituaient bien des propos outrageants, blessants et méprisants, le
prévenu allant jusqu'a se réjouir de la mort d'un policier, quand, précisément, si de tels
écrits litigieux avaient pu heurter la sensibilité de la police nationale, leur contenu ne
dépassait pas les limites admissibles de la liberté d'expression, la cour d'appel a violé les
textes susvisés .
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(1) CEDH, Delfi AS c. Estonie — 64569/09 Arrét 16.6.2015
http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-155627;

“Condamnation a des dommages—intéréts d’un portail d’actualités internet pour des propos
insultants postés sur son site par des tiers anonyme”.
(2)http://www.legiliban.ul.edu.lb/ViewRulePage.aspx?ID=88389 &selection=%D9%85%D9
%88%D9%82%D8%B9%20%D8%A7%D9%84%D9%83%D8%AA%DE%B1%D9%88%D9
%86%D9%8A
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(1) Cass,chambre criminelle,12 novembre 2014,N° de pourvoi: 13-84144,Non publié
au bulletin.

(2) Cassation, chambre criminelle,11 mars 2014,N° de pourvoi: 13-80440,Non publi¢
au bulletin, “Attendu que, pour confirmer le jugement entrepris, aprés avoir relevé que
revétaient un caractére diffamatoire a I'égard du CBSP les imputations faites a cet
organisme de se détourner de son objet associatif humanitaire pour entretenir des relations
fraternelles avec le Hamas, de récolter des fonds pour cette organisation et d'aider le
terrorisme et aprés avoir constaté que les prévenus avaient échoué dans leur offre de
preuve de la vérité des faits diffamatoires, l'arrét énonce que les propos poursuivis
reprennent, sans y apporter d'éléments nouveaux, les termes d'une interview dont le
caractére diffamatoire a été précédemment reconnu par des décisions judiciaires devenues
définitives a la date de la publication litigieuse, et que M. X..., qui les a réitérés en pleine
connaissance de cause et les a complétés par des affirmations tendancieuses et non
vérifiées, ne peut étre admis au bénéfice de la bonne foi, s'étant abstenu de procéder, en
sa qualité de chercheur et d'historien, a une enquéte sérieuse”.
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(1) Cass.chambre criminelle,17 mars 2015,N° de pourvoi: 13-87922,Publi¢ au
bulletin Bulletin criminel 2015, n° 57. “Constituent une provocation a la haine ou a la
violence au sens de l'article 24, alinéa 6, de la loi du 29 juillet 1881 les propos ou écrits
tendant a susciter un sentiment de rejet ou d'hostilité envers une personne ou un groupe
de personnes a raison, notamment, d'une religion déterminée.

Dés lors, entrent dans les prévisions de ce texte, ainsi que dans les restrictions a la liberté
d'expression prévues a l'article 10, § 2, de la Convention européenne des droits de I'homme,
des propos qui, d'une part, imputent aux musulmans le développement, dans une commune,
de la délinquance, sous différentes formes, et de l'insécurité en résultant, d'autre part,
associent a ces éléments la compagne d'un adjoint au maire, a raison de son appartenance
supposée a ce groupe de personnes”.

(2) la cour d’appel de Paris a confirmé la condamnation de I’humoriste pour « apologie du
terrorisme ». Elle I’a condamné a deux mois d’emprisonnement avec sursis ainsi qu’a une
amende de 10.000 euros.
https://www.nouvelobs.com/rue89/rue89-internet/20160518.RUE2915/je-me—sens—
charlie-coulibaly-dieudonne—condamne—en—appel.html

(3) Loi du 13 novembre 2014.
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(1) https://arabic.rt.com/middle_east/902226-
%D8%A5%D9%82%D8%A7%D9%84%D8%A9~
%D9%85%D8%B3%D8%A4%D9%88%D9%84%D8%A9 -
%D9%84%D8%A8%D9%86%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8 %A~
%D8%A8%D8%B3%D8%A8%D8%A8—-%D9%84%D8%AT7%D9I%8A%D9 %83~
%D8%B9%D9%84%D9%89—-%D8%AA%DE%BA%DE%B 1 %D9%8A%DE %AF %D8%A9 /#
(2)https://www.tayyar.org/News/Lebanon/284068/%D8%A7%D8%B3%D8%AA%D9%82
%D8%AT7%D9%84%D8%A9-%D8%AT%D9%84%D8%A3%D8%B3%D9%85%D8%B1--
———%D8%A3%D9%85%D9%84——
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%D8%AA%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B9%D8 %A~
%D8%AT7%D9%84%D9%88%D8%B6%D8%B9

(1) Que dans la présente espéce il est établi que Mile Séverine F. a tenu sur la société
Casa, son employeur, les propos suivants: « oui, c'est clair, cette boite me dégodte' Non,
faire juste notre boulot et ne pas en faire trop, j'espére me retrouver vite autre chose aprés
la, il se démerderont' Oui c'est sur tu vas retrouver quelque chose, ¢a va te permettre de
voir d'autres horizons, mais ¢a fait quand méme chier quand méme la fagon dont ¢a s'est
passé, ils méritent juste qu'on leur mette le feu a cette boite de merde. » ; qu'eu égard a
leur caractére violent et excessif ces propos témoignent d'un abus incontestable de la liberté
d'expression reconnu a tout salarié ;qu'il s'ensuit que ce premier grief constitue un motif
réel et sérieux de licenciement ; Cour d'appel de Besangon - chambre sociale
Contradictoire, ARRET DU 15 NOVEMBRE 2011,
https://lexing.eu/wp—content/uploads/22505362.pdf
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(1) CA Reims CH. SOCIALE 9 juin 2010 N° 09/03205,
https://www.economie.gouv.fr/files/directions_services/daj/publications/lettre—
daj/2010/lettre85/CA%20Reims%20facebook.pdf

(2) Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 6 mai 2015, 14-10.781, Inédi <ALORS
QUE constitue un abus de la liberté d'expression le fait pour un salarié de mettre en ligne,
sur un site Internet accessible a des personnes étrangéres a l'entreprise, un article imputant
a I'employeur des faits graves, non établis, en usant de termes excessifs ; que dans l'article
mis en ligne le 14 février 2011, sur le site Internet Miroir Social, accessible a des personnes
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étrangéres a l'entreprise, M. X... affirmait que I'un de ses collégues de travail avait été «
sanctionné pour avoir soi—disant mal répondu a son chef d'équipe, motif monté de toutes
piéces », celui—ci résidant dans la circonstance que ce « jeune salarié avait osé revendiquer
I'application du code du travail », et précisait qu'en participant & une réunion de négociation
qui s'était tenue avec le directeur régional, lui et ses collégues avaient subi « chantage et
menaces déguisés » ; qu'en déclarant le licenciement de M. X... sans cause réelle et
sérieuse, motif pris « que le fait pour un salarié de s'interroger, dans le cadre d'une situation
de conflit, sur le licenciement d'un de ses collegues n'excede pas la liberté d'expression
dont il doit jouir », quand l'article litigieux, qui imputait a la société SNEF des faits graves
non étayés en usant de propos excessifs, caractérisait un abus de la liberté d'expression
du salarié, la cour d'appel a violé les articles L.1221-1, L.1234-1, L.1234-5 et L.1234-9
du code du travail..
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(1) Cass.chambre civile 1,30 septembre 2015,N° de pourvoi: 14-16273, Bulletin
2016, n° 836, 1re Civ., n° 241; /ALORS, enfin, QUE les droits au respect de la vie privée
et a la liberté d'expression, revétant, eu égard aux articles 8 et 10 de la Convention
européenne et 9 du Code civil, une identique valeur normative, font ainsi devoir au juge
saisi de rechercher leur équilibre et, le cas échéant, de privilégier la solution la plus
protectrice de l'intérét le plus légitime ; qu'une ingérence dans le droit & la liberté
d'expression enfreint la Convention européenne des droits de I'homme si elle ne remplit pas
les exigences du paragraphe 2 de larticle 10 ; qu'elle doit donc étre prévue par la loi,
inspirée par un ou des buts Iégitimes au regard dudit paragraphe et nécessaire, dans une
société démocratique, pour les atteindre ; qu'en ordonnant aux exposants de faire cesser
toute diffusion du programme Intime conviction et ce, sous astreinte de 50.000 euros par
diffusion du programme dans son intégralité et donc en prenant une mesure radicale,
négatrice de leur liberté d'expression, sans envisager la possibilité de prononcer une autre
mesure, moins attentatoire a la liberté d'expression, la cour d'appel a violé les articles 9 du
code civil, 809 du code de procédure civile et 10 de la Convention européenne des droits

de I'nomme.
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Constitutionnalité et islamité des lois en Egypte et en

Républigue Islamique d'lran.

Edgard Abawatt

Les fluctuations de I'histoire marquées par la montée en puissance
de I'Europe au double plan politique et économique ont contraint le
monde musulman a s'ouvrir a partir de la seconde moitié du XI1X eme
siecle a la technique juridique européenne. Ainsi, I'empire ottoman,
I'Egypte et tous les pays colonisés par des Etats européens se sont
progressivement dotés de structures, d'institutions et de regles
juridiques inspirées du droit occidental. Ce mouvement s'est
évidemment accentué avec la dislocation de I'empire ottoman. Il en
résulte donc que la Charia, cette loi supréme incontestée et
transcendantale, a durant plusieurs siécles régné sans partage, et elle se
trouve aujourd'hui fortement concurrencée par I'apport en terre d'islam
de ces institutions et de ces regles d'origine étrangeéres, méme si la part
de cet apport varie d'un Etat & un autre. L'imprégnation des valeurs
islamiques dans le systéeme juridique arabe est incontestable, et
constitue la premiére spécificité fondamentale de ce systeme. Pour
autant, I'étude du droit constitutionnel des pays arabes ne saurait étre
ramenée a la seule question de I'influence, voire de l'autorité des regles
religieuses sur le droit positif. En effet, le corpus juridique de ces pays
integre des normes exogénes d'influence libérales importées par ces
puissances européennes. Ainsi, I'intégration des références occidentales
dans le droit des pays arabes, en particulier dans leur droit
constitutionnel, constitue la seconde particularité majeure de la culture
juridique de ces Etats.

La notion de justice constitutionnelle dans ces pays differe de la
conception connue et adoptée dans les pays occidentaux. Il serait
incongru de considérer le constitutionnalisme arabe comme
représentant un frein a I'absolutisme a travers une régulation du
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fonctionnement des pouvoirs publics. Au contraire, il a souvent
contribué a la pérennisation de l'autoritarisme, en institutionnalisant les
principes d'exercice du pouvoir pratiqué jusque lors par les régimes en
place. Cette justice constitutionnelle a commencé a émerger dans les
pays arabes a partir des années 1920 oul les Etats ont commencé a se
doter de constitutions écrites et modernes, précisant les regles
d'exercice et de dévolution du pouvoir politique. Il est vrai que ces
constitutions adhérent, de maniére générale, aux idées politiques
occidentales™, mais elles ont trés souvent été adoptées la veille d'un
soulevement, dans des circonstances d'insécurité et d'instabilité, dans
un cadre ou la légitimation du pouvoir puisait sa source soit d'une
légitimité religieuse fondée sur I'ascendance prophétique, réeelle ou
supposée de la dynastie dirigeante®®, soit d'une légitimité tribale basée
sur les alliances de la solidarité clanique(3), soit d'une légitimité
révolutionnaire ou militaire, liée aux mouvements d'indépendance ou
de libération nationale comme nous l'avons observé en Egypte, en
Tunisie en Libye en Syrie ou en Algérie.

Dans ce contexte-1a, si tous les Etats du monde arabe ont été
confrontés aux mouvements révolutionnaires et aux appels a la réforme,
I'ampleur des changements constitutionnels réalisés ou en cours de
réalisation est variable, et seuls certains d'entre eux ont engagé un
véritable mouvement de réforme constitutionnelle. En effet, certains
I'ont fait suite a la chute du régime précédent et se sont lancés dans
I'élaboration d'un texte nouveau, comme cela a été le cas en Tunisie®
par exemple, en Egypte, en Libye ou au Yémen. D'autres, plus prudents,
ont préféré initier un processus de réforme pour désamorcer d'emblée

(1) Tel que le principe de séparation des pouvoirs, la proclamation des droits fondamentaux,
la référence au peuple comme seule source du pouvoir, une multitude d'exemples qui
marquent une rupture avec le modéle islamique dans lequel le pouvoir appartient a Dieu.
(2) Comme observé au Maroc avec la famille chérifienne, en Jordanie avec la famille
hachémite, en Arabie Saoudite ou le monarque s'attribue le titre de " Serviteur des lieux saint
de I'lslam”, ou en Iran ou le Guide Supréme s'attribue le titre de " Wali Al Fagih".

(3) Comme observé dans les Monarchies du golfe.

(4) La nouvelle constitution de 2013 consacre la mise en place d'une Cour constitutionnelle
pour exercer le contrdle de constitutionnalité des lois, ce qui constitue une innovation majeure
par rapport a la constitution de 1959, qui réduisait le r6le de I'ancien Conseil constitutionnel
a un réle purement consultatif. La Cour constitutionnelle est désormais compétente pour
contréler la constitutionnalité de tous les projets de lois avant leur promulgation ainsi que des
lois qui lui sont soumis par les tribunaux suite a une exception d’inconstitutionnalité soulevée
par un justiciable.
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les risques de rupture politique, comme cela a été le cas au Maroc ou en
Jordanie¢ '), et enfin, une majorité notamment les monarchies
pétroliéres, qui n'a concédé que des réformes de facade comme dans le
cas du Sultanat de Oman, au Qatar®, en Arabie saoudite, au Bahrein®),
en Syrie™® ou en Algérie.

Dans cet ordre d'idées, Une série de questions se posent: quel sens
faut-il attacher au contrdle de constitutionnalité des lois dans les pays
arabes en général? Existent- ils d'autres formes de contréle dans ces
pays? Quelle est la norme de référence supréme en vertu de laquelle le
contr6le a lieu? Ces normes de référence sont-elles paralléles ou
complémentaires? Quel est le degré d'efficacité de ce contrble? Existe-
il des normes extra-étatiques dans les pays arabes? Notre intérét portera
exclusivement sur I'Egypte et la République Islamique d'lran, le choix
a éte effectué grace a la nature des modeles de justice constitutionnelle
adoptés dans ces deux pays, I' Egypte étant la plus influencée par les
modeles européens, et ayant précédemment adopté le modele américain
du contréle diffus avant la création de la Haute Cour en 1969, et
adoptant en méme temps un controle d'islamité des lois suivants des
normes jurisprudentielles bien établies, et la République Islamique
d'lran, étant un pays islamiste, qui, malgré l'analyse historique de
I'évolution de sa constitution et la consécration d'un espace non
négligeable (mais conditionné) pour les notions démocratiques,
demeure trés en retard face a la protection des droits fondamentaux des
citoyens, le Conseil des gardiens, chargé de ce contréle étant I'obstacle
majeur face aux réformes potentielles.

Ainsi, I'Egypte et la République Islamique d'lran ne seraient-ils pas
considérés comme des exemples types de ce modele qui refléte cette
imbrication entre une norme transcendantale et une autre humaine, dans

(1) Le gouvernement jordanien a réagi au printemps arabe en instituant en 2011 une nouvelle
Cour constitutionnelle qui ne dispose pas de beaucoup d’indépendance, puisque tous ses
membres sont désignés par le roi.

(2) Le Qatar et I'Arabie Saoudite ont effectivement anticipé aussi les mouvements de révolte
populaire en prenant des mesures de redistribution exceptionnelles, comme l'augmentation
des salaires, des emplois publics, et des subventions de I'Etat, puisant dans les ressources
financieres mises a leur disposition par la rente pétroliere ou gaziére.

(3) Ce régime monarchique a fait usage de la force avec l'aide de puissances étrangeres pour
contenir les velléités réformatrices libérales qui se sont manifestées au sein de leurs sociéteés.
(4) En matiére de controle de constitutionnalité, 1’ Article 147 (2) de la nouvelle constitution
syrienne du 27 Février 2012 est une nouveauté par rapport a I'ancienne constitution de 1971.
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un contexte ou le double contréle est exercé par un seul et méme
organe?

Percevoir tout d'abord les enjeux d'une étude du contréle de
constitutionnalité et d'islamité des lois dans les pays arabes (Section 1)
permet ensuite de préciser les contours et les conditions de ce contrle
(Section I1).

Section |
Les enjeux du contrdle de constitutionnalité et d'islamite des
lois dans les pays arabes

Si l'on en croit le Doyen Louis Favoreu, "le contrble de
constitutionnalité des lois est un contréle juridictionnel exercé par une
Cour constitutionnelle ou par un Conseil constitutionnel pour s‘assurer
de la conformité des lois, réglements et traités d'un Etat a la
constitution, placée au sommet de la hiérarchie des normes. C'est une
procédure ayant pour objectif de garantir la suprématie de la
constitution en annulant ou en paralysant I'application d'une loi qui lui
serait contraire("." Cette définition semble étre assez claire lorsque la
norme de référence en vertu de laquelle le contrdle a lieu est homogene.
Cependant, le probleme se complique lorsque ce contrdle s'exerce dans
un pays arabe ou des normes de références extra-étatiques interviennent
pour contrecarrer la constitution, et méme parfois pour se substituer a
elle, notamment dans les pays islamistes. Cette concurrence entre les
deux normes de références®, a savoir la Charia islamique d'une part, et
la Constitution d'autre part, pose le probleme de la place de la charia
dans la hiérarchie des normes, auquel s'ajoute un nouveau processus de
contrdle, unique en son genre, qui est le contréle d'islamité des lois, qui

n'a lieu d'étre exercé que dans un type bien déterminé de pays.

= Paragraphe 1- Une problématique controversée.
Les Etats modernes et libéraux reposent sur la séparation du
politique et du religieux. C'est, au contraire, leur imbrication que nous

(1) FAVOREU L. La constitution et son juge, Un faux débat nécessaire économica, 2014.pp
225,

(2) Les systemes constitutionnel des pays arabes se caractérise en effet par la coexistence de
normes d'origines diverses: leur corpus constitutionnel regroupe a la fois des régles
traditionnelles de source coranique et des regles juridiques d'influence libérale.
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observons dans la majorité des Etats arabes. Ainsi, dans I'acceptation
classique du terme, la Charia désigne I'ensemble des valeurs et des
normes morales et juridiques sur lesquelles le croyant doit conformer
sa conduite et ordonner tous les actes de sa vie courante. La notion de
Charia a acquis de ce fait une charge idéologique la faisant apparaitre
comme " le principe organisateur de la société dans sa globalité"™. A
la limite, elle serait une forme de civilisation, I'expression d'un mode de
vie, une culture. La question qui se posera a ce niveau résidera dans le
fait de savoir quelle est la valeur normative de la Charia dans
I'ordonnancement constitutionnel des Etats arabes, et a qui reviendra la
tache d'apprécier la conformité des lois aux principes de la Charia, et
dans quelle mesure les juges peuvent-ils décider d'écarter I'application
d'une loi qu'ils jugeraient contraire a la Charia islamique, ou bien seul
le législateur est-il visé? Comment respecter la hiérarchie des normes,
lorsque les sources du droit semblent hétérogenes, notamment entre des
principes ou des regles inscrites dans des textes religieux, et des
principes de droit ou obligations découlant d'instruments ou
conventions internationaux. La combinaison parait simple, méme
lorsque la constitution se référe expressément a ces deux sources, des
lors qu'elle confie son interprétation a une seule instance. Mais
précisément, tel n'est pas toujours le cas, et, surtout, dans l'univers
musulman, est-elle méme en débat la question de savoir si la charia
peut s’interpréter et dans quelle mesure.

Alors que la plus part des auteurs adoptent une approche pluraliste
organisée autour de l'idée de coexistence de deux ordres juridiques
séparés®, affirmant ainsi que droit islamique et droit positif constituent
deux ordres juridiques distincts, nous verrons, au contraire, que c'est

(1) JAHEL S. La place de la Sharia dans les systémes juridiques des pays arabes, " Sharia
et ordre juridique en pays d'Islam", Editions Panthéon- Assas 2012, LGDJ, pp 8-17.

(2) LEROY TH." Le constitutionnalisme: quelle réalité dans les pays du Maghreb?" Revue
Francaise de Droit Constitutionnel 2009/3 (n. 79) p. 543-556, DOI 10.3917/ rfdc. 079.0543,
article publié en ligne sur CAIRN. INFO.

(3) TEUBNER G. développe ainsi la théorie de I'autonomie radicale de la Charia et du droit
positif, prétendant que le droit islamique n'exerce aucune influence directe sur l'ordre
juridique séculier. TEUBNER, Gunther ", The two faces of Janus: Rethinking Legal
Pluralism"”, Cardozo Law review, vol. 13 p. 1452-1456. Cette position fondée essentiellement
sur la concurrence entre différents systémes de droit, est exposée en détail dans la thése de
doctorat du Professeur BOTIVEAU. B, Charia Islamique et Droit positif dans le Moyen-
Orient contemporain: Egypte et Syrie, thése de doctorat d'Etat, Université d'Aix Marseille,
1989 p. 248-258.
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plutdt d'une interpénétration qu'il s'agit. Cette interpénétration entre les
deux ordres juridiques s’opére, non par une subordination de la
législation positive aux principes de la charia, mais bien davantage par
une "nationalisation" du droit islamique qui se trouve aussi soumis a
I'Etat. Nous pourrons donc envisager qu'il n’y aurait pas d'islamisation
du systéme juridique des Etats arabes, mais bien une intégration de la
norme islamique dans le systéme juridique de ces Etats. La coexistence
du droit positif et de la charia ne semble plus tant pouvoir s'analyser en
termes de parallélisme qu'en termes d'interpénétration.

Cette problématique de la place de la Charia dans la hiérarchie des
normes au sein de l'ordonnancement juridique interne, ainsi que
I'nétérogénéité des normes au sein de ce méme ordonnancement se
manifeste tout d'abord dans certains pays islamistes, notamment en
République Islamique d'Iran par exemple, ou en Arabie Saoudite, méme
si certains jugeront d'emblée que les constitutions de ces deux pays ne
sont que des fagades dont l'objectif n'est que d'instrumentaliser le
pouvoir des gouvernants, et ensuite en Egypte dont la jurisprudence de
la Haute Cour constitutionnelle a considérablement évolué aussi bien
en matiére de contréle de constitutionnalité, que de contrdle d'islamité
de la loi. Dans cet ordre d’idées, il apparait que la justice
constitutionnelle, généralement hostile en terre arabe, (A) tente bien que
mal, de protéger les droits fondamentaux des citoyens, malgré
I'existence de normes extra-étatiques qui limitent arbitrairement cette
protection (B), remettant en cause I'efficacité du controle.

A. Une terre généralement hostile a la justice constitutionnelle

garante des droits fondamentaux.

Malgré la présence de textes fondamentaux d'inspiration moderne
dans les pays arabes, I'alignement sur les valeurs occidentales n'a pas
eu pour conséquence de gommer toute référence a la religion dans les
constitutions de ces pays. A la lecture de ces textes, une grande
hétérogenéité des systemes quant a l'influence de I'islam et quant au
degré de normativité de la loi islamique rejaillit a la surface. La liaison
Etat- Islam semble assez complexe et ambigiie, et de la référence a
I'islam dans les textes constitutionnels des pays arabes, émerge une
classification en quatre catégories selon le degré d'intensité du lien entre
ces deux composantes. La premiére catégorie concerne les FEtats
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déclarés islamiques, la seconde a trait aux pays ou l'islam est religion
officielle de I'Etat, la troisiéme concerne les pays ol I'islam est religion
du chef de I'Etat uniquement, et enfin la catégorie des Etats qui ne
connaissent aucune religion officielle™.

Ce ne sont pas tous les pays arabes qui ont adopté I'islam comme
religion, qui ont nécessairement fait de celui-ci leur législation, le
Maroc en est un exemple. La religion pour ces Etats non islamiques
n'aurait qu'un effet déclaratif non normatif®. L'Etat islamique quant &
lui, se caracterise donc par la mise en place d'un contréle législatif assez
particulier ainsi que de nombreuses garanties constitutionnelles pour
assurer que l'activité législative, exécutive et judiciaire soit conforme
aux principes islamiques. Ainsi, en Arabie Saoudite par exemple,
malgré la répugnance du constitutionnalisme, le Royaume wahhabite a
fini par se doter en 1992 d'un Statut fondamental du gouvernement en
guise de constitution. Malgré cela, il n'y a point de primauté ni de
suprématie en dehors de la religion.® La loi islamique constitue donc
en Arabie Saoudite un véritable corpus juris de droit positif, applicable
directement par les tribunaux étatiques (tribunaux de la charia).

Elle couvre toutes les matiéres juridiques de droit commun.
Cependant le pouvoir Saoudien peut légiférer sous formes de
reglements appelés " nizam" dont la conformité au Coran et a la Sunna
sera contr6lée en amont par les autorités semi- religieuses chargées de
son élaboration (Majles el Shura que I'on traduit généralement par
Conseil consultatif alors qu’il s'agit d'une assemblée délibérante qui fait

(1) Les Etats islamiques sont L'Arabie Saoudite, I'lran, Le Yémen, Le Bahrein, la Mauritanie,
Oman et le Soudan. Les pays ou I'islam est la religion de I'Etat sont I'Algérie, I'Egypte, les
émirats Arabes Unis, I'lrak, le Koweit, la Jordanie, la Libye, le Maroc la Palestine, le Qatar,
la Somalie et la Tunisie. Les pays ou I'islam est la religion du chef de I'état seulement est la
Syrie, et les Etats qui n'ont aucune religion officielle sont le Liban les Comores et le Djibouti.
(2) AMOR A. " Constitution et religion dans les états musulmans”, dans Constitutions et
religions, Actes de la dixiéme session de I'Académie internationale de droit constitutionnel,
Toulouse, Presses de I'Université des sciences sociales de Toulouse, 1994, pp 25-45 et LE
ROY T. Le constitutionnalisme: Quelle réalité dans les pays du Maghreb? Revue frangaise
de droit constitutionnel 2009/3 (no 79) p. 543 - 556, DOI 10.3917/RFDC. 079.0543 publié
en ligne sur Cairn. info. De plus, Les mécanismes juridiques de contrdle d'islamité de la loi
ne sont pas établis dans les pays du Maghreb. Ni les Conseils constitutionnels, ni les hauts
conseils islamiques n'ont ce role, puisque ni la charia ni le droit coutumier ne figurent
formellement dans les normes de référence.

(3) JAHEL S. " Présentation relative au Statut fondamental du gouvernement du Royaume
d'Arabie Saoudite" dans Eric CANAL - FORGUES (dir) Recueil des constitutions des pays
arabes. préc, note, p 35, p 39.
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fonction de parlement) et en aval par les tribunaux en vertu de l'article
48 du statut fondamental. Pour que le nizam soit conforme a la charia,
il faudrait cumuler trois conditions: Il faudrait tout d'abord qu' il serve
a réaliser un intérét certain, qu' il permette d'écarter une nuisance, et qu'’
aucune de ses dispositions ne soit en contradiction avec une regle de la
charia.

L'étude du contrdle de constitutionnalité et de l'islamité de la loi
serait dénuée de tout sens, si aucune mention aux droits fondamentaux
n'y figurerait, notamment dans les pays arabes, dans la mesure ou les
droits fondamentaux dans ces pays sont trés souvent bafoués, puisque
la charia, par essence, viole un nombre considérable de droits
fondamentaux, y compris ceux relatifs a I'égalité entre hommes et
femmes. L'essence méme du contrdle de constitutionnalité est de
protéger les citoyens contre les violations du législateur de leurs droits
fondamentaux, sans lesquels ce controle n'aurait pas lieu d'exister.
Michel Troper justifie ce contrdle par la suprématie de la constitution(",
d'autres auteurs comme Barak Kelsen ou Marshall montrent que ce n'est
pas la suprématie de la constitution qui justifie le contrble de la
constitutionnalité mais I'inverse. Dans une région trés souvent hostile a
la democratie et a la protection des droits fondamentaux, le controle de
constitutionnalité des lois semble une nécessité, dans la mesure ou il a
le mérite, d'une part, de protéger les citoyens contre les abus du pouvoir
législatif en favorisant une participation effective de ces derniers dans
la protection de leurs droits fondamentaux, et d'autre part, ce contrdle
de constitutionnalité est percu comme une garantie contre I'absolutisme
majoritaire. Ainsi, comme I'a si bien démontré Tocqueville, le contrdle
de constitutionnalité serait le meilleur instrument pour préserver les
droits de la minorité de la menace que fait peser a leur encontre la
tyrannie de la majorité.

La conception trés large des droits fondamentaux en Europe peut
difficilement étre partagée par des pays appartenant a une autre aire de
civilisation comme les pays du monde arabo-musulmans. Les
jurisconsultes musulmans avaient cependant retenu des le VII eme
siecle un certain nombre de droits fondamentaux, a savoir le respect de

(1) TROPER M. " Marshall, Kelsen, Barak et le sophisme constitutionnaliste™ in E.
ZOLLER (dir), Marbury vs Madison: 1803-2003. Un dialogue franco-américain, Paris,
Dalloz, 2003, p 215-228.
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la vie, du corps humain, de la dignité de I'nomme(. Plus récemment,
I'Organisation de la Conférence Islamique a multiplié les Déclarations
islamistes des droits de I'hnomme, énongant de nouveaux droits inspirés
de la Déclaration Universelle de 1948, et dautres documents
internationaux. Cependant, tous ces droits considérés comme dons de
Dieu, ne peuvent étre exercés qu'en accord avec le contenu de la loi
qu’il a donné aux hommes, en I'occurrence, la charia®, qui continue a
occuper une place éminente dans l'ordre juridique des pays arabo-
musulmans, particulierement dans ceux d'entre eux qui se proclament
d'Etats islamiques comme en Iran par exemple ou en Arabie Saoudite
ou au Soudan. Tous sont tenus de respecter ses dispositions, dont, en
particulier celles qui établissent un régime discriminatoire a I'égard des
femmes et des non- musulmans et des restrictions a la liberté de
conscience, ce qui a pour effet de réduire sensiblement le nombre de
droits fondamentaux reconnus par ces pays et d'en limiter en tout cas
I'exercice.

Il est a noter aussi que les rapports de la charia avec les droits de
I'nomme ont fait l'objet d'une abondante littérature, qui, de maniére
générale, conclut a leur incompatibilité.® La Grande Chambre de la

(1) JAHEL, S. Les droits fondamentaux en pays arabo-musulmans in La Revue
internationale de droit comparé, numéro 4- 2004, p 787 et s.

(2) La déclaration islamique du 19 Septembre 1981 prend soin de souligner dans son
préambule: "Nous musulmans qui croyons qu’aux termes de notre alliance avec Dieu, nos
devoirs et obligations ont priorité sur nos droits". Ainsi les droits fondamentaux sont dans le
systeme musulman toujours contrebalancés par I'idée de devoirs envers Dieu qui a des droits
sur I'nomme, c'est pour cela que certains droits fondamentaux reconnus par la Charia, vont
par D’effet de ses dispositions qui fixent les limites de leur exercice, étre largement vidés de
leur contenu. Deux exemples parmi tant d'autres le montrent: (1) L'article 12 de la Déclaration
de 1981 proclame la liberté de conscience, de pensée et de parole, mais ajoute subrepticement
dans un paragraphe (a) que " toute personne a le droit d'exprimer ses pensées et ses
convictions dans la mesure ou elles restent dans les limites prescrites par la loi." La
répression de l'apostasie est donc implicitement maintenue. (2) L'article 1er de I'Organisation
de la Conférence islamique déclare de son c6té que " tous les hommes sont égaux dans la
dignité humaine, dans I'accomplissement des devoirs et des responsabilités sans aucune
discrimination de race, de couleur, de lange, de sexe etc", or cette loi comme nous le savons
consacre un systéme inégalitaire entre I'homme et la femme.

(3) ALDEEB ABOU-SAHLIEH S. " La définition internationale des droits de I'nomme et
I'islam", Revue Générale de Droit International Public 1985 p 62 et s., du méme auteur: Les
musulmans face aux droits de I'homme, Bochum 1994, Paul TAVERNIER, " Les Etats
arabes, I'Onu et les droits de I'homme", Les cahiers de I'Orient 1990, numéro 19,
G.COGNAC et A AMOR, Islam et droits de I'nomme, Economica 1994, CHAFRI
Mohammed, Islam et liberté, Albin MICHEL, 1998, MAILA Joseph " Les droits de I'hnomme
sont-ils impensables dans le monde arabe?" La revue Esprit/ Cahiers de I'Orient, Juin 1991,
p 332 et s., MAYER Elisabeth Islam and human right, 1991.
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Cour Européenne des droits de I'nomme le dit en termes tranchants dans
une décision rendue le 13 Février 2003 dans une affaire qui opposait le
Refah Partisi a la Turquie: "Il est difficile affirme-t-elle de se déclarer
respectueux de la démocratie et des droits de I'nomme et de soutenir un
régime fondé sur la charia, qui se démarque nettement des valeurs de
la convention, notamment au regard de ses regles de droit pénal, de
procédure pénale et de la place qu’ elle réserve aux femmes dans l'ordre
juridigue, et a son intervention dans tous les domaines de la vie privée
et publigue conformément aux normes religieuses."

En Egypte la nouvelle constitution de 2014 devait constituer une
rupture avec le passé et modifier I'ancienne constitution de 2012,
présentée comme la constitution islamique d'un Etat théocratique.
L'analyse de son contenu, et en particulier des dispositions relatives aux
droits de I'nomme et celles traitant de I'identité de I'Etat, montre
toutefois qu’elle se situe davantage dans la continuit¢ que dans la
rupture de l'ordre constitutionnel égyptien. La constitution de 2014 a
été présentée comme une étape importante vers une plus grande
protection des droits de I'hnomme et la mise en place d'un état civil
respectueux des minorités religieuses. Il est vrai qu’elle présente des
avancees au niveau des droits proclameés, mais les mécanismes de mises
en ceuvre restent toutefois insuffisants pour garantir un réel respect de
ces dispositions. Les droits et libertés peuvent étre trouvés dans le titre
2 de la constitution "Des fondements de la société" et le titre 3 " Des
droits, libertés et devoirs publics". Plusieurs de ces dispositions
figuraient déja dans les Constitutions précédentes, comme le principe
d'égalité des chances entre tous les citoyens sans discrimination, la
liberté personnelle, le droit au respect de la vie priveée, l'inviolabilité du
domicile...2)

Sur un autre plan, nous retrouvons les droits économiques et
sociaux hérités de la constitution de 1971 qui figurent dans la nouvelle
constitution, a savoir le droit au travail, et lI'interdiction du travail force,
le droits a des soins médicaux et a la protection sociale, et le droit de
gréve. Tous ses droits consacrés dans les anciennes constitutions sont

(1) Article 9 de la constitution de 2012 et 8 de la constitution de 1971.

(2) Article 34 et 35 de la constitution de 2012 et 41 de la constitution de 1971, Article 38 de
la constitution de 2012 et 45 de la constitution de 1971, et Article 39 de la constitution de
2012 et 44 de la constitution de 1971.

184



désormais renforcés, et la liste de ses droits sont désormais étendus et
protégeés, c'est ainsi, que pour la premiére fois par exemple, le droit de
tout enfant né d'un pére égyptien ou d'une mere égyptienne d'obtenir la
nationalité égyptienne.(") Pour la premiére fois, I'Etat s'engage a
protéger les femmes contre toute forme de violence,® et au niveau
politique, il doit leur assurer une " représentation adéquate” au sein du
parlement. De plus, l'article 180 exige que 25% des siéges au niveau
local leur soient réserveés.

Malgré toutes ces avanceées, la pratique semble différente, puisque
la mise en ceuvre de la volonté du législateur était trés souvent bafouée.
Ainsi, nous citons a titre d'exemple, le cas de jeunes dipldmées a qui on
a refusé le droit de se présenter au concours d'entrée du Conseil d'Etat
en janvier 2014(®). La présidente du Conseil national de la femme
protesta vigoureusement auprés du Conseil d’Etat, lui reprochant de
discriminer a l'encontre des candidates et l'accusant de violer la
constitution. Le syndicat des juges du Conseil d'Etat la menaca de
poursuites pour ingérences dans les affaires de la justice. De méme,
aucune femme n'a été nommée gouverneur, et le ministre du
développement municipal a déclaré en Septembre 2014 qu’aucune
femme ne serait nommée gouverneur dans un proche avenir parce qu’il
fallait d'abord " les préparer” avant qu’elles puissent étre nommées a
ces fonctions®.

Dans ce méme ordre d'idées, l'article 93 de la nouvelle constitution
affirme pour la premiére fois en Egypte que I'Etat s'engage a respecter
les traités, les accords et les textes internationaux relatifs aux droits de
I'homme ratifiés en Egypte, et leur donne force de loi aprés leur

(1) Elle consacre ainsi au niveau constitutionnel un principe qui avait été introduit au niveau
Iégislatif en 2004, puisqu' auparavant, seul le pére pouvait transmettre sa nationalité & ses
enfants. Par contre, I'épouse égyptienne ne peut toujours pas transmettre sa nationalité a son
époux égyptien.

(2) Une loi contre le harcelement sexuel a été adoptée le 5 Juin 2004.

(3) Une quarantaine de femmes qui exercaient jusque-la au sein du parquet administratif et
de I'Autorité du contentieux de I'Etat, ont été nommeées dans les tribunaux ordinaires en 2007
et 2008 par une décision du Ministre de la justice. Mais en 2010, I'Assemblée Pléniére du
Conseil d'Etat a refusé & 334 votes contre 42 d'ouvrir les portes de la justice administratives
aux femmes.

(4) BERNARD-MAUGIRON N. La constitution égyptienne est-elle révolutionnaire? La
revue des Droits de I'Homme, 2014, dossier thématique,: Révolutions et droits de I'homme,
aspects politiques, le cas des révolutions arabes et moyen-orientales, Monographie et
Comparaison. Pp.4
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publication, ce qui est sans doute une innovation dans ce pays.
Cependant, la supériorité du droit international sur le droit national n'est
pas prévue, et la constitution ne confére que force de loi aux traités
auxquels I'Egypte a adhéré™. Ainsi, en cas de conflit entre une loi et un
traité, le dernier texte adopté prévaudra, et ceci méme s'il s'agit de la loi
et qu'elle est contraire a un traite ratifié antérieurement.

La question des droits fondamentaux se pose avec beaucoup
d'acuité en République Islamique d'lran, aussi bien a I'échelle nationale,
qu'a I'échelle internationale, puisque les événements de 2009 et de
Décembre 2017 le démontrent expressément. La constitution iranienne
est fondée sur des considérations strictement religieuses au point que
rien n'échappe a la religion, et les moyens d'observations s'inscrivent
dans la seule sphére du religieux ou plus précisément de I'islam chiite.
Ainsi, la connaissance de la jurisprudence du Conseil gardien
concernant la protection des droits fondamentaux est, indéniablement,
liée a la situation de ces droits dans l'islam et I'école chiite.(?) Les
préceptes islamiques sont majoritairement concentrés sur les devoirs de
I'nomme, et ils imposent de trés fortes limites aux droits fondamentaux,
limites visiblement reflétées dans la constitution iranienne. Ainsi, a titre
d'exemple, le chapitre 3 de la constitution de la République islamique
d'Iran est consacré aux droits de la Nation, c'est a dire aux droits
fondamentaux, mais la premiére difficulté est directement liée aux
conditions dans lesquels ces droits doivent étre protégés. Il s’agit en
effet des droits limités par les préceptes islamiques, comme il en
découle de l'article 27:

"L'organisation de manifestations et de défilés, sans
accompagnement d'armes, est libre sous la condition qu’il n'en résulte
aucune atteinte aux fondements de I'islam.” Dans cet article, nous
comprenons bien que la liberté de réunion et de manifestation est
conditionnée par des limitations assez ambiges.

Une premiére interprétation consiste a ce que la constitution
formule les droits fondamentaux d'aprés l'approche traditionnelle de

(1) Les Constitutions de 1971 (article 151) et de 2012 (article 145) attribuaient déja force de
loi aux traités internationaux ratifiés par I'Egypte, mais ne mentionnaient pas spécifiquement
les obligations internationales de I'Egypte dans le domaine des droits de I'nomme.

(2) AMOR. A, "Constitution et religion dans les Etats musulmans", Constitutions et
religions, Dixieme session de cours de I'Académie Internationale de Droit Constitutionnel,
Presses de I'Université des Sciences Sociales de Toulouse, 1996. p 29.
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I'islam. L'exemple le plus significatif demeure la conception de I'égalite
existante dans l'article 19 de la constitution, mais ou il n'est plus
question d'égalité religieuse("). La constitution a intentionnellement
éliminé lareligion en tant que source de discrimination, puisque l'article
20 indique par exemple, et comme mentionné plus haut que tous les
hommes bénéficient de facon égales de la protection de la loi, et
jouissent de tous les droits, mais dans le respect des critéres de I'islam.
Nous pouvons donc en déduire que la constitution iranienne n'indique
pas I'égalitée des hommes et des femmes, ce qui a été vivement critiqué
en doctrine®, puisque cette approche permet de limiter au maximum le
champ d'application des droits fondamentaux. Une seconde
interprétation de la constitution iranienne en matiére de droits
fondamentaux, plus libérale semble émerger aprés les multiples
manifestations qui ont récemment eu lieu. Selon cette approche, droits
et libertés constitutionnels sont I'essence méme de la constitution et la
limitation de ces droits et libertés sont moindres. Ainsi, dans la plupart
des articles de la constitution, les atteintes aux droits et libertés sont
liées aux fondements de I'islam, et non pas aux préceptes®, il faut donc
les interpréter d'une manicre étroite. Mais il faut noter, qu’a la lecture
de la jurisprudence du Conseil gardien, celui-ci tend a mettre en ceuvre
la premiere hypothése et il interprete largement les limitations
islamiques des droits fondamentaux et limite le champ d'application des
droits constitutionnels.

Il existe cependant des incertitudes liees a la protection des droits
fondamentaux par le juge constitutionnel iranien. Le Conseil gardien de
la constitution n'a aucune ressource déterminée pour examiner le
contrdle de conformité des lois aux régles islamiques en termes de
droits fondamentaux. Ainsi, afin d'éviter de garantir les droits

(1) Article 20, "Tous les Iraniens, quelle que soit leur ethnie ou leur tribu, sont égaux en
droit. La couleur, la race, la langue, ou d'autres caractéristiques du méme genre ne seront
pas une source de discrimination™.

(2) MADANIL. J Droit constitutionnel et institutions de la République Islamique d'lIran, 6 e
édition, Téhéran Paydar, 2001, pp.87-88.

(3) Les fondements de I'islam sont plus importants que les préceptes islamiques, puisqu' ils
concernent la substance méme de I'islam. L'article 24 de la constitution en est un exemple:
"Les publications et la Presse sont libres d'exposer leurs idées, sauf s'il en résulte une atteinte
aux fondements de I'islam ou aux droits de la collectivité. Les détails en sont fixés par la loi".
Voir aussi dans le méme sens KATOUZIAN N. "La liberté de pensée dans la constitution et
la loi de la presse". Vers de la justice, T.1, Téhéran, La faculté de droit et des sciences
politiques de 1’Université de Téhéran, 1999, p.79.
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fondamentaux, le Conseil suppose les principes islamiques comme des
valeurs supra-constitutionnelles(. Ces principes ne forment pas un bloc
de constitutionnalité semblable a celui consacré par les Conseils
constitutionnels francais et libanais, puisque les jurisconsultes iraniens
n'ont pas etabli de consensus sur les contenus de ces principes.
Dailleurs, le Conseil obeit toujours aux principes généraux de I'islam
et ne s'engage pas a protéger les droits fondamentaux en toutes
circonstances. Ainsi en cas de conflit, le Conseil préfére les préceptes
islamiques aux droits fondamentaux. En application de ce principe,
I'article 4 de la constitution iranienne considére que le droit et les
principes n'‘ont pas la méme nature, mais le droit ne doit pas y étre
contraire. L'article 72 de la constitution I'affirme de nouveau en ces
termes:"L'Assemblée Consultative Islamique ne peut instituer une loi
contraire aux principes et aux commandements de la religion officielle
du pays, ni a la constitution™.

Il est clair que le Conseil gardien ne détient pas une politique
jurisprudentielle en matiére de protection des droits fondamentaux. Il
s'ensuit que les avis du Conseil sont plus politiques que juridiques, et le
Conseil décide sous I'influence des courants politiques et en faveur des
circonstances de I'Etat. En tant que garant des droits fondamentaux, le
Conseil est dans une situation paradoxale, et sa jurisprudence semble
assez incohérente en matiere de droit fondamentaux. Il interprete les
droits constitutionnels par rapport aux limitations issues des régles
islamiques, et le bilan de la protection de ces droits est toujours
inachevé.

B. L'existence de normes extra-étatiques imposant au juge

constitutionnel une double mission.

Dans des pays comme I'Egypte et la République Islamique d'Iran,
la problématique se situe ainsi a un double niveau. Le contrdle de
constitutionnalité est trés souvent marginalisé au profit du contréle
d'islamité de la loi, étant donné qu'en Iran par exemple, la norme de
référence supréme est la charia islamique, et en Egypte, la charia est
depuis la réforme de 1980 la source principale de la législation.

(1) VIIEH MOHAMMAD REZA, Contribution sur le Conseil gardien de la constitution
iranienne et I'état de droit, VI e congrés francais de droit constitutionnel, Montpelier - juin
2005, atelier 7, Le constitutionnalisme: un produit d'exportation pp 23.
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En Egypte, il a fallu donc attendre le XX em siécle pour que la
modernisation du systeme juridique égyptien commence. En effet, le
droit d'un pays donné est en lien étroit avec les valeurs de la société qui
le compose, or I'Egypte se considére, encore aujourd'hui, comme un
pays arabe musulman qui se trouve au ceeur de 1'Orient. Dans cet esprit,
le maintien du régime juridique issu de la Charia semblait le seul
capable de s'adapter aux valeurs communes de la société égyptienne. A
cette époque, le systéme juridictionnel égyptien est celui mis en place a
I'époque de I'empire ottoman, a savoir Al Qada' al char'i, c'est a dire
I'ensemble des juges compétents pour trancher les litiges entre citoyens
sur le fondement des normes de la loi islamique.("

La création de la Haute Cour a eu lieu en vertu du décret- loi
numéro 81/1969 du 3 Aolt 1969(2) sur le modeéle de la Cour
constitutionnelle autrichienne, qui a été suivi par ce qui a été nommé
dans les milieux juridiques égyptiens "le massacre des juges"®). La
création de cette Haute Cour en Egypte marque le passage, du modéle
américain, au modéle européen de justice constitutionnelle®,

En effet, jusqu'a la création de la Haute cour, le contrdle de la
constitutionnalité des lois était un contréle de constitutionnalité diffus,
qui s'exercait par toutes les juridictions des deux ordres juridictionnels.
Influencés par la jurisprudence de la cour supréme des Etats-Unis, dans

(1) AYMAN Fathy Mohamed Mohamed. Le contrble de la constitutionnalité des lois en
France et en Egypte. Droit, Université de Bordeaux, 2015, HAL- Archives ouvertes. Fr,
publié en ligne.

(2) Le pouvoir législatif s'est vu attribué par la constitution par intérim de 1964 au Président
de la République. Cf M. ABOU ZID, La constitution égyptienne de 1971, op. cit., p 128 et s.
(3) AYMAN Fathy Mohamed Mohamed. Le contréle de la constitutionnalite des lois en
France et en Egypte. Droit, Université de Bordeaux, 2015, HAL- Archives ouvertes. Fr.,
publié en ligne. Afin d'affaiblir l'autorité juridictionnelle, le Président NASSER a procédé a
des réformes sur l'autorité juridictionnelle par le biais du décret numéro 83/ 1969 du 31 Aout
1969, ou plusieurs juges ont été destitués et démis de leurs fonctions, y compris le président
de la cour de cassation et certains nombres de vice - présidents.

(4) 1l est & noter que le concept de la justice constitutionnelle se multiplie au sein de la
doctrine en fonction du critére adopté dans la définition de la justice constitutionnelle. Cf. L.
Favoreu, " justice constitutionnelle”, (dir.) Dictionnaire constitutionnel, in, O. DUHAMMEL
et Y. MENY, P.U.F, 1992, pp. 556-557, M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le
monde, Paris, Dalloz, 1996, p. 2, F.HAMON et C. WIENER, La justice constitutionnelle:
présentation générale, France, aux Etats-Unis, Paris, la Documentation frangaise, numéro 1.
15, 2006, pp 5 et s.
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I'affaire Marbury v. Madison, du 23 février 1803, le Conseil d'état et
la Cour de cassation égyptienne se sont reconnus compétents pour
appreécier la constitutionnalité des lois qu'ils ont la charge d'appliquer.
Cette Haute Cour se présente comme un organe juridictionnel spécialisé
en matiere de contr6le de constitutionnalité des lois, qui se trouve en
dehors de l'appareil judiciaire et qui exerce un controle de
constitutionnalité centralisé. Cependant, I'affaiblissement de l'autorité
juridictionnelle apparait a cette date I'objectif de I'adhésion au modeéle
européen de justice constitutionnelle. D'une part, la Haute Cour a été
congue comme un organe sur lequel le pouvoir politique détient un
pouvoir discrétionnaire trés large, en particulier sur sa composition,
d'autre part, la Haute Cour étant en dehors de I'appareil judicaire, se
présentait comme un concurrent a la Cour de cassation.

Il a fallu attendre la constitution de 1971, adoptée par referendum
pour la création de la Haute Cour Constitutionnelle (HCC) qui a
remplacé la Haute Cour, I'ajout de I'adjectif "constitutionnelle™ fait écho
a la mission particuliére de cette Cour, puisque l'article 175 dispose que
" La Haute Cour Constitutionnelle est exclusivement compétente pour
contrdler la constitutionnalité des lois et des reglements, interpréter les
dispositions législatives, déterminer I'organe juridictionnel compétent
lors de conflits de compétence selon les modalités prévues par la loi".
Ainsi, la constitution de 1971 marque le passage de la haute cour a la
haute cour constitutionnelle, qui s'impose trés vite comme garante des
droits et libertés fondamentaux,® notamment en matiére d'exercice de

(1) K. ABOUL MAJED, Le contrdle de constitutionnalité des lois aux Etats-Unis et en
Egypte, une étude comparée, thése pour le doctorat présentée et soutenue a l'université du
Caire, 1960, p 10 et s.

(2) Il convient de noter tout d'abord que la constitution égyptienne de 1971 a été adoptée au
lendemain de l'arrivée de Sadate a la présidence de la république en 1970, suite au décés de
Nasser. Pour asseoir sa légitimité face aux hommes forts du pouvoir nassérien, Sadate décide
de courtiser les mouvements islamistes en prenant des mesures qualifiées de " redressement
de la révolution de 1952" et entreprend une islamisation progressive de l'ordre juridique.
Ainsi, la nouvelle constitution prévoit dans son article 2, non seulement que I'islam est la
religion de I'état, mais encore, pour la premiere fois, que "les principes de la charia
constituent une source principale de la Iégislation." Désireux de renforcer davantage le statut
du droit musulman dans I'ordre juridique, Sadate fait réviser la constitution a la veille de son
assassinat.

(3) HCC, 2 Février 1992, numéro 13/12, Rec., vol. 5, part. 1, p 185, HCC, 2 Janvier 1993,
numeéro 3/10, Rec vol 5 part 2, p 114, HCC, 5 Aot 1995 numéro 8/16e Rec vol 7, HCC, 44/7
du 7 Mai 1985, Rec. Vol 3 p.205,
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la liberté de croyance, de la liberté de religion, d'association et d'égalité
des sexes.

La question s'est alors posée de savoir quel serait I'impact de cette
réforme sur l'ordre juridique égyptien. Ainsi, certains juges ont cru
pouvoir appliquer directement le droit musulman classique, faisant
ainsi fi du droit positif("). Cette interprétation a été sitét condamnée par
la Cour de cassation égyptienne. Le nouveau texte n'a pas pour vocation
de rendre la charia d'application directe par les tribunaux, le texte ne
s'adressant en aucun cas au juge, ce dernier reste tenu par la législation
produite par I’Etat. Par conséquent, les régles du droit musulman ne
sauraient étre mises en ceuvre que dans la mesure ou elles ont été
incorporées au droit positif par leur promulgation sous forme de lois.®

Nous concluons donc que le texte implique donc deux choses sur le
plan législatif: Tout d'abord, la prééminence des sources islamiques
dans la production des lois, et ensuite l'interdiction de promulguer des
lois allant a I'encontre des principes de la charia. L'adoption d'une telle
interprétation avait fait redouter une islamisation massive du systéme
juridique égyptien jusque-la largement sécularisé grace aux codes
emprunteés aux systemes juridiques européens. Plus de quarante ans ont
passé, et I'effet redouté n'a pas eu lieu, l'islamisation des codes n'a pas
été consacré, et la HCC s'est avérée étre le principal rempart face a une
dégradation législative potentielle qui menacait tout I'ordonnancement
législatif egyptien.

Depuis la réforme de 1980, c'est la HCC qui est désormais investie
du pouvoir de déclarer inconstitutionnelle, et donc d’écarter, toute loi
contredisant le principe de la loi islamique®. La Cour va jouer un role

(1) Le juge Abdul Hamid Ghurab publia en 1986 un ouvrage comportant 37 jugements
conformes au droit musulman, rendus en violation des lois étatiques entre le 22 février 1979
et le 18 Mai 1985. Dans ces différents jugements, le juge, qui a été démis par la suite de ses
fonctions, s'est livré a un véritable travail d'invalidation du droit étatique au nom des principes
et des régles de droit musulman. Voir aussi dans ce sens, Bernard BOTIVEAU, Loi islamique
et droit dans les sociétés arabes: mutation des systemes juridiques du Moyen-Orient, Paris,
Karthala et IREMAM, 1993, p 271 et s.

(2) LOMBARDI, Clark "Islamic law as a source of Constitutional Law in Egypt: The
Constitutionalization of the Sharia in a Modern Arab State", (1998-1999) 37 Columb. J.
Transnational L. 81, 81 et suiv. Adde: Baudouin DUPRET, " La charia est la source de la
législation: interprétations jurisprudentielles et théories juridiques"”, dans Ahmed MAHIOU
(dir.), L'Etat de droit dans le monde arabe, Paris, CNRS Editions, 1997, pp 125-127.

(3) Voir les articles 174 a 178 de la Constitution de 1971 et la loi sur la HCC numéro 48-
1979.
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modérateur tres important dans la régulation du droit islamique. A cet
égard, la cour a été saisie a plusieurs reprises pour censurer des
dispositions législatives contraires a la charia. En pratique, son
application de l'article 2 va se révéler trés tempérée. Afin de limiter la
portée de lislamisation que la révision constitutionnelle de 1980
supposait, la cour a usé de maniére tres habile, des deux techniques
d'interpretation. D'une part, elle a déclaré que la réforme
constitutionnelle ne pouvait avoir d'effet rétroactif. Ainsi, tous les textes
antérieurs a la réforme promulgués avant le 22 Mai 1980 échappent a
ce contrble d'islamité. Sur cette base, la HCC a refusé de censurer
I'article 226 du code civil égyptien admettant la prise d'intéréts (Riba),
ou la loi numéro 63 de 1967 sur la vente d'alcool pour n'en citer que ces
deux exemples.()

D'autre part, et concernant les lois postérieurs a cette réforme, la
HCC a mis d'abord en avant le fait que sa mission consiste non pas a
contréler la conformité de la loi par rapport a la charia en général, mais
plus précisément aux principes de la charia ( mabadie el charia el
islamiyya). A cet effet, la HCC va opérer une distinction fondamentale
entre les regles dont I'établissement et la signification sont absolus,
qu'aucune loi ne peut contredire, sous peine d'inconstitutionnalité, et les
regles relatives qui peuvent étre soumises a un effort d'interprétation de
la part du législateur comme du juge. Alors que seules les premieres
sont qualifiées de principes, sont immuables, les secondes sont
évolutives et peuvent varier dans le temps et dans I'espace. Ceci rend le
Iégislateur libre de consacrer la solution qu'il considere la plus
appropriée pour l'intérét public.

En République Islamique d'Iran, la constitution iranienne du 5 Aodt
1906 est I'apport d'un mouvement "révolutionnaire™ déclenché vers la
fin du XIX eme siécle et abouti en 1909, lorsque le régime de la
monarchie constitutionnelle fut établis sur les ruines de la tyrannie et
du despotisme.® La Révolution constitutionnelle en Iran est le produit
de différents facteurs sociopolitiques: d'un c6té les membres du clergé
chiite (Ulémas) qui constituent I'élément moteur du mouvement, et de

(1) BERNARD-MAUGIRON, N. et DUPRET B. "Les principes de la Charia sont la source
principale de la Iégislation: La HCC et la référence islamique", 1999- 2 Egypte/ Monde arabe
107.

(2) MOZAFARI M. L'IRAN, Paris, L.G.D.J, 1978 p 39.
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l'autre cOté, les intellectuels laics qui ont été influencés par les valeurs
et les pensées occidentales. Ainsi, l'influence de ces deux courants
étaient tellement inconciliables aussi bien dans le fond que dans la
forme, que la rédaction de la constitution fut tres maladroite et
incohérente, une rédaction reflétant en méme temps un amalgame de
principes islamiques et de principes transposés des institutions
juridiques européennes.

Apres les contestations du peuple iranien contre le régime du Chah,
la révolution a triomphe, et ce n'est que le ler avril 1979 que la
République Islamique est proclamée et la constitution iranienne adoptée
en date du 3 décembre 1980. Cette constitution a pour corollaire de faire
du Guide Supréme et du Conseil gardien™ les garde-fous du régime,
puisque ce sont les deux institutions qui détiennent a eux seuls les
rouages d'un régime politique a part entiére, dans un contexte de
jonction entre le religieux et le politique. D'apres la conception chiite,
pour qu'un Etat soit un Etat de droit, il ne peut qu’étre gouverné par les
Imams chiites(?), et c'est certainement autour de la personnalité de
I'Ayatollah Al Khomeiny que s'est faite cette jonction consacrée par le
concept de la tutelle du jurisconsulte religieux (Wilayat Al Faqgih), guide
de la révolution.

L'article 91 de la constitution définit la composition du Conseil des
gardiens en 12 membres répartis en deux catégories. Dans la premiere
catégorie se trouvent six jurisconsultes religieux (Fogaha) spécialistes
du droit islamique, et dans la seconde six juristes musulmans
spécialistes du droit, le guide supréme détenant pratiquement entre ses
mains le procédé de nomination. En République Islamique d'Iran, toutes
les activités sont liées a la religion, et les institutions comme le Conseil
gardien doit en contréler la conformité. Il en résulte donc, que les lois
laiques sont valables tant qu’elles ne sont pas incompatibles avec les
régles islamiques. Les institutions mises en place pour veiller a la
conformité des projets de loi adoptes par I'Assemblée Consultative
Islamique (le parlement) aux regles islamiques, montrent implicitement
qu'il Ya reconnaissance d'un espace juridique non islamique: Le conseil

(1) Institution fondamentale de I'état islamique républicain, constitué le 17 juillet 1980 en
application des articles 4, 72, 91 et 99 de la constitution iranienne, cet organe exerce aussi le
contréle de la conformité des lois aux régles islamiques et la constitutionnalité des lois et des
réglements.

(2) AJOUDANI M. Le constitutionnalisme iranien, Téhéran, Akhtaran, 2003, p.57.
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doit vérifier la conformité des projets de loi adoptés par I'Assemblée
Consultative Islamique par rapport aux regles islamiques, et ceci a la
majorité des jurisconsultes religieux, et, par rapport a la constitution, a
la majorité de I'ensemble des membres qui constituent le Conseil. Il y a
donc bien une reconnaissance d'une logique constitutionnelle non
réductible a la charia.(”

Par conséquent, en République Islamique d'lran, le contrdle de
I'islamité des lois est exercé par un seul et méme organe, comme c'est
le cas en Egypte par exemple, et contrairement au cas pakistanais qui
consacre une instance spécialisée en matiere de contréle d'islamité de
la loi, différente de I'organe de contrdle de la constitutionnalité. Cet
organe est bien le Conseil gardien qui exerce un controle en deux temps:
Dans un premier temps, et par ordre de priorité, les six jurisconsultes
religieux se prononcent a la majorité des voix sur la compatibilité ou
I'incompatibilité des lois aux régles de I'islam, et dans un second temps,
ils se joignent aux six juristes musulmans afin d'apprécier la
constitutionnalité ou l'inconstitutionnalité des lois, les deux contrdles
étant des controles a priori.(?

L'article 96 de la constitution de la république islamique d'lran
dispose que I'appreéciation de la conformite des lois avec les dispositions
constitutionnelles, nécessite un examen plus élaboré dans la mesure ou
il n'est pas confié aux seuls juristes islamiques spécialistes, puisqu’ il
est prévu l'intervention de la totalité des membres, et le législateur
iranien témoigne d'un grand effort idéologique et intellectuel pour
constitutionnaliser les préceptes islamiques sur lesquels sont fondés
toutes les institutions de I'Etat. Ainsi, I'examen de ces principes
constitutionnels comporte également en lui-méme une appréciation
supplémentaire sur la conformité avec les regles islamiques, assurée par
les textes constitutionnels.

Par conséquent, I'islam, dans sa conception idéologique, est la base
du contr6le de constitutionnalité. 11 semble donc que la différence entre

(1) VJEH MOHAMMAD REZA, Contribution sur le Conseil gardien de la constitution
iranienne et I'état de droit, VI eme congrés francais de droit constitutionnel, Montpelier - juin
2005, atelier 7, Le constitutionnalisme: un produit d'exportation pp 11.

(2) VUEH.M.R, Le constitutionnalisme: un produit d'exportation. Contribution sur le conseil
gardien de la constitution iranienne et I'Etat de droit, IV eme Congrés Francais De Droit
Constitutionnel, Montpelier, Juin, 2005, BORDEAUX IV.
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le contréle de la compatibilité des lois et des reglements avec les régles
islamiques et le contrdle de la constitutionnalité des lois par rapport a
la norme constitutionnelle soit purement formelle, puisqu' ils sont tous
les deux a la fois religieux et politiques, et exercés par un seul et méme
organe, en se fondant sur un seul critere de base, le respect des préceptes
islamiques. Et méme sur le plan purement proceédural, ce controle
formel est mélé a celui de la conformité des lois aux régles islamiques.
Il en résulte donc que dans les deux modes de controles, les modalités
d'appréciation sont les mémes et elles sont précisées une fois pour toutes
dans les articles 94 et 95 de la constitution.

» Paragraphe 2: L'importance du controéle.

Le caractere fondamental, et Iimpact du contréle de
constitutionnalité et d'islamité en Egypte et en République Islamique
d'Iran peuvent étre aisément prouveés (A) par le biais de mécanismes de
contrle adoptés dans chacun des deux pays, c'est pourquoi ils sont
largement admis sur le plan juridictionnel et jurisprudentiel. (B).

A. une importance prouvée.

La garantie effective des droits fondamentaux en Egypte et en Iran
va donc dépendre, d'une part de la liste des droits garantis par la
constitution, et dautre part de [l'efficacité du contrle de
constitutionnalité mis en place. Les deux pays tentent, du moins dans
les textes, de sauvegarder les droits fondamentaux dans la mesure du
possible. Ce contrble de constitutionnalité a été prouvé par le biais de
mécanismes de contrble bien déterminés, c'est pour cela qu'ils ont été
admis par une jurisprudence tres abondante, notamment en matiére de
protection des droits fondamentaux, surtout en Egypte. L'histoire
constitutionnelle des deux pays I'a montré, méme si en Iran cette
protection, malgré son existence, est beaucoup plus symbolique
qu'effective. La HCC va donc étre amenée a porter un jugement sur la
validité des textes qui lui sont soumis par rapport a ces droits et libertés
constitutionnellement garantis. Ainsi, c'est le controle a priori et a
posteriori(? qui sont admis en Egypte.

(1) BERNARD-MAUGIRON. N, La Haute Cour Constitutionnelle Egyptienne, gardienne
des libertés publiques, Décembre 1999- Egypte/ Monde arabe, deuxiéme série, Le prince et
son juge, publié en ligne en 2008, p 2.
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Contrairement a ce qui pourrait venir a I'esprit, et méme s'il parait
normal pour un pays comme I'lran de se doter d'un contréle a priori, en
vertu duquel les projets de lois adoptés par I'Assemblée Consultative
Islamique sont automatiquement déférés au Conseil gardien dans un
délai de dix jours pour étre examinés, le contrdle a posteriori y est
admis aussi, mais il est limité aux juridictions et aux tribunaux
uniquement. Il incombe ainsi aux juridictions d'écarter I'application
d'une loi lors d'un proces en cours si elle s'avére contredire les préceptes
de l'islam ou les dispositions constitutionnelles, et ceci, conformément
a l'article 170 de la Constitution. Cependant aucun droit n'est alloué aux
justiciables.

En Egypte, et pour des raisons de sécurité juridique, la loi
constitutionnelle du 25 Mai 2005 finit par instaurer un mécanisme de
contrble a priori qui se présente comme inspiré de celui de la France
avant la réforme de 2008. Il s'agit d'un contrdle a champ d'application
limité, qui vise principalement les lois d'élections présidentielles. Le
second contrdle adopté en Egypte, est un contrdle a posteriori, en vertu
duquel, tout individu qui estime qu'un texte Iégislatif ou réglementaire
a violé I'un des droits que lui a reconnu la constitution, ne peut toutefois
introduire un recours directement devant la HCC, le recours par voie
d'action est donc prohibé. C'est uniquement au cours d'un proces en
cours dont il est saisi, que le juge ordinaire peut soit saisir lui-méme la
HCC d'une ordonnance de renvoi, s'il doute de la constitutionnalité du
texte qu' il est amené a appliquer, soit autoriser I'une des parties a
déposer une exception d'inconstitutionnalité devant la HCC, s'il estime
qu' il y a des raisons sérieuses de douter de la conformité a la
constitution des dispositions attaquées par le requérant. La HCC exigera
toutefois de ce dernier qu’il ait un intérét direct et personnel a la cause,
ce qui exclut par exemple les requétes en hisba fondées sur la défense
de I'ordre public.™

Dans les deux cas, la question de constitutionnalité constitue une
question préjudicielle pour le juge de fond, qui doit surseoir a statuer,
jusgu' a ce que le juge constitutionnel se soit prononcé. L'article 175 de
I'ancienne constitution Egyptienne de 1971 a en effet confié a la HCC
le monopole du contrdle de la constitutionnalité des lois et reglements.

(1) HCC, 3 Décembre 1983, numéro 10/5 e Recueil des décisions de la Haute Cour
Constitutionnelle, Vol 2, p 193 sq pp. 193-197.
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Ainsi, ni les juridictions administratives, ni les juridictions judiciaires
ne sont habilitées a exercer un tel controle.

L'avantage de ce type de recours est qu’il s'opére au moment du
litige, donc a I'occasion de I'application effective de I'acte Iégislatif ou
réglementaire qui porte atteintes aux droits et libertés des individus. Il
offre egalement a l'individu un moyen de défense permanent de ses
droits fondamentaux et de participation active a la protection de ses
droits et libertés. La contrepartie est toutefois que la constatation de
I'irrégularité du texte peut intervenir des années apres le début de son
application, ce qui n'est pas sans présenter des dangers pour la sécurité
et la stabilité de I'ordre juridique. De plus, la saisine de la cours n'étant
que facultative, des textes peuvent échapper a son contréle.

Concernant les lois référendaires, contrairement a ce qui est le cas
en France par exemple, et comme c'est le cas en République Islamique
d'lran, la HCC a refusé de considérer que les lois adoptées par
referendum échappaient a son contrdle. Saisie d'un recours contre la loi
numéro 33 de 1978 sur la protection du front intérieur et de la paix
sociale, pour non-respect des droits politiques garantis par la
constitution, elle estime que le fait que cette loi ait été adoptée par
referendum, ne suffisait pas a lui donner une valeur constitutionnelle.

Concernant le mécanisme de controle, il s'agit en Iran d'un contréle
a priori et a posteriori comme indiqué plus haut, puisque l'article 94 de
la constitution dispose que dans un délai de 10 jours a compter de la
date de I'adoption de la loi par I'Assemblée Consultative Islamique, le
projet de loi est déféré au Conseil gardien, qui se prononce sur sa teneur
avant sa ratification. Ce n'est qu'une fois cet accord obtenu que le projet
de loi se transforme en loi. Sinon, il incombe au Conseil gardien de
renvoyer le projet de nouveau a L'Assemblée Consultative islamique
pour y apposer les modifications nécessaires, avant d'étre deféré de
nouveau auprés du Conseil pour une seconde lecture avant son
approbation définitive. Quant au contréle a posteriori, nous en trouvons
les traces au niveau de l'article 170(") de la constitution, et le juge iranien
se trouve devant l'obligation de sursoir a statuer lorsque la loi semble

(1) L'article 170 de la constitution de la République islamique d'Iran dispose: " Les juges des
tribunaux sont tenus de s'abstenir d'appliquer les décrets et réglements gouvernementaux
contraires aux lois et aux ordonnances islamiques, ou sortant des limites de compétences du
pouvoir exécutif, et chacun a le droit de demander I'annulation de telles réglementations
devant le tribunal de justice administrative".
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contredire les préceptes de I'islam ou les dispositions constitutionnelles.
Il existe donc en République Islamique d'lIran un contréle par voie
d'exception initié par les tribunaux, et un autre contrble par voie
d'action, initié par les citoyens a I'encontre de décrets et de réglements
gouvernementaux violant les lois et les ordonnances islamiques. Cette
motion en invalidation de la loi devant étre présentée aupres du tribunal
de justice administrative, et non pas auprés du Conseil gardien.

B. Une importance admise.

La présence du juge constitutionnel contribue a I'amélioration de la
démocratie("). Cette présence se justifie par la contribution que peut
apporter le juge au maintien d'une culture de délibération publique.
Dans une culture publique constitutionnelle ou I'on estime que le
[égislateur ne doit pas prendre ses décisions de maniére arbitraire, la
majorité parlementaire doit se fonder sur des raisons solides et répliquer
aux contre- raisons. Beaucoup dérivent de la constitution mais ne sont
prises au serieux que s'il existe une juridiction constitutionnelle
susceptible d'en imposer le respect au législateur. Ainsi, la présence
d'une Cour constitutionnelle agit comme une contrainte susceptible de
peser sur l'argumentation politique, et de renforcer par la méme, la
démocratie dans des pays qui lui sont généralement tres hostiles.

L'Egypte, aussi bien que la République Islamique d'Iran, & des
niveaux différents, ont bien saisi cette réalité, en admettant sur le plan
juridictionnel I'importance de ces contrdles dans la sauvegarde des
droits fondamentaux, nonobstant les différents mécanismes adoptés
dans chacun des deux pays. La HCC s'impose trés vite dans les milieux
juridiques égyptiens comme gardienne des droits et libertés
constitutionnels garantis.® De lumineuses décisions au profit des droits
et libertés s'inscrivent dans les archives des décisions de cette Cour
faisant preuve de son indépendance et de son impartialité. Parmi ces
décisions, nous remarquons surtout sa jurisprudence en matiere de

(1) FERRERES COMELLA V., Justicia constitucional y democracia, Madrid, CEC, 1997,
p 139, et p 180, Clairement prescriptive, la démonstration constitue sans doute une des plus
approfondie sur la question du contréle de constitutionnalité en démocratie.

(2) Cf. Y. EL GAMAL, Justice constitutionnelle en Egypte, p.244; M. ABOU ZID, Le
systeme constitutionnel égyptien et le contrdle de constitutionnalité des lois, p. 365 et s. N.
BERNARD MAUGIRON "La Haute Cour Constitutionnelle gardienne des libertés
publiques”, Egypte/ Monde Arabe, 1999, numéro 2, p 18 et s.
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liberté individuelle(™), liberté d'expression et d'opinion(®), liberté de
croyance et liberté religieuse®, liberté de réunion et d'association® et
surtout en matiére de droits civiques®. Le maintien de la légitimité
constitutionnelle est une mission lourde de la HCC qui assume cet
exercice dans un climat politique se distinguant par la prédominance
d'un exécutif assez imposant. A la lecture de cette jurisprudence, un
constat émerge a la surface: Le régime politigue égyptien a
délibérément admis que la HCC est la pierre angulaire de I'Etat de droit
et le défenseur courageux des droits et libertés fondamentaux. A cet
égard, cette Cour représente une source de fierté pour tout juriste
égyptien, compte tenu de sa réputation dans les spheres du monde
entier.

L'admissibilité du contrdle de constitutionnalité est méme reconnue
en République Islamique d'lran. Nous nous contenterons de citer
quelques exemples pour démontrer que méme dans cette Reépublique,
réputée pour n'avoir qu'un contrble de constitutionnalité tres
superfétatoire et fantaisiste, il arrive au Conseil gardien de rendre des
décisions allant dans le sens de la protection des droits fondamentaux
des citoyens. Ainsi, Un projet de 10i® considéré par le Conseil gardien
comme étant discriminatoire, et bafouant le principe d'égalité des
chances entre les citoyens, a été annulé par celui-ci en 1984.(7)
L'Assemblée Consultative Islamique avait adopté un article de loi
modifiant l'article 47 de la loi électorale, permettant aux députés,
exceptionnellement, de présenter leurs candidatures aux nouvelles
élections législatives au ministere de l'intérieur a Téhéran,
contrairement aux autres candidats qui devaient soumettre leurs

(1) HCC, 2 Février 1992, numéro 13/12, Rec, vol. 5, part. 1, p. 185; HCC, 2 Janvier 1993,
numero 3/10, Rec vol. 5, part 2, p. 114; HCC, 5 Aout 1995, numéro 8/16, Rec vol. 7, part 2,
p 130 ets.

(2) HCC, 6 Février 1993, numéro 37/11, Rec, vol. 5, part. 2, pp. 223-224.

(3) HCC, 18 Mai 1996, numéro 8/17, Rec, vol.7, pp. 677 et s.

(4) HCC, 14 Janvier 1995, numéro 17/14, Rec, vol.6, pp. 440 et s.

(5) HCC, 7 Mai 1985, numéro 44/7, Rec, vol.3, pp. 205 et s.

(6) Comme mentionné plus haut, le projet de loi ne devient une loi au sens formel en Iran
qu’apres l'adoption au Conseil Consultatif Islamique, le transfert automatique au Conseil
gardien, qui devra donner son accord sur le texte déféré. Ce n'est qu'une fois cet accord obtenu
que le projet de loi se transforme en loi. Sinon, il incombe au Conseil gardien de renvoyer le
projet au Conseil Consultatif Islamique pour y apposer les modifications nécessaires, avant
d'étre déféré de nouveau aupres du Conseil pour approbation.

(7) Conseil gardien, décision datée 18/12/1362, (9/3/1982), recueil en langue arabe sur les
décision du Conseil gardien, MAHRIOUR, H., Tome 1, p 90.
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demandes de candidature aupres des différentes circonscriptions
électorales. L'objectif de cette loi étant de faciliter la procédure
d'inscription aux élections législatives sur les listes électorales a
certains candidats, afin de leur éviter de voyager jusqu'a leurs propres
circonscriptions, au détriment d'autres candidats qui ne bénéficieraient
pas de ce privilege.

Un autre cas de rejet d'un projet de loi par le conseil Gardien
iranien, le rejet du dernier alinéa du paragraphe (b) de l'article 6 de la
loi sur I'armée de la République Islamique d'lran™. Ce projet de loi,
voté par le parlement iranien, interdisait aux membres des forces armées
de participer activement a la vie politique, et d'intégrer les partis
politiques, en leur imposant une allégeance inconditionnelle et
irrévocable au guide supréme uniquement. Le Conseil gardien a annulé
cet alinéa, en considérant que rien n'empéchait les membres des forces
armées d'adhérer aux partis politiques, tant que ces partis n'affectent en
rien les préceptes islamiques, I'allégeance au guide supréme, les intéréts
de l'armée et de la révolution, et a condition que ces partis soient
autorisés par le guide supréme. Le Conseil gardien a développé d'une
maniére substantielle dans ce recours, I'idée que la protection de la loi
devait s'étendre sur tout le peuple, aussi bien aux hommes qu'aux
femmes équitablement, ceux-ci bénéficient de tous les droits
fondamentaux dans les limites de la charia islamique et des préceptes
de I'islam chiite, ainsi tous les droits politiques, économiques, sociaux
et culturels, sont reconnus dans les limites des préceptes islamiques.

Un autre cas parmi tant d'autres mérite d'étre cité a cet égard,
puisqu'il concerne essentiellement le droit de la liberté de presse®. Le
projet de loi a été ratifié par I'Assemblée Consultative Islamique. Le
Conseil gardien a considéré que l'article 1 de ce projet de loi violait
l'article 24 de la constitution. L'article premier définissait la presse
comme étant toute publication émise d'une maniére organisée, datée et
référenciée, et ceci dans les domaines politiques, sociaux, culturels,
agricoles, religieux, scientifiques, techniques, militaires, artistiques et
sportives a titre purement limitatif. Le texte est rédigé dans un sens trés

(1) Conseil gardien, décision datée 24/3/1366, (16/6/1987), recueil en langue arabe sur les
décision du Conseil gardien, MAHRIOUR, H., Tome2, p342.

(2) Conseil des gardiens, décision datée 14/8/1364, (5/11/1985), recueil en langue arabe sur
les décision du Conseil gardien, MAHRIOUR, H., Tome2, p340. Voir aussi avis du conseil
gardien du 5/9/1364 hejriyeh, 26/11/1985, Tome 1, p 290 et 355.
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restrictif, puisque toute publication qui ne fait pas partie intégrante des
domaines cités, ne seront pas reconnus par la loi comme étant des
articles de presses protégés par la loi et par la constitution, ce que le
Conseil gardien a contesté sous prétexte que cette énonciation tres
limitative contredisait I'article 24 de la constitution qui dispose a son
tour: "Les journaux sont libres de déterminer les sujets, objet des
publications qu' ils éditent, dans le respect des préceptes islamiques et
des libertés publiques.”

Par conséquent, le Conseil gardien a considéré que la limitation
expresse tel que citée par l'article 1 du projet de loi, empéche toute autre
publication légitime et compatible avec les préceptes islamiques d'étre
reconnue par la loi, du simple fait qu'il n'y ait pas fait mention dans
I'article 1 de sa nature, ce qui contredit et viole le principe de la liberté
de la presse tel que reconnu par l'article 24 de la constitution. Ainsi, le
texte a eté deféré de nouveau par le Conseil gardien a I'Assemblée
Consultative Islamique, qui a émis un rajout textuel a cet article
premier, la fin de l'article se terminerai par "ou tout autre domaine". Ce
n'est qu'apres cette modification textuelle que le Conseil gardien a
ratifié le projet de loi, qui, désormais, fait partie de I'ordonnancement
[égislatif iranien.

Section 2
Les contours de I'étude du controle de constitutionnalité et de

I'islamité des lois en République Islamique d'lran et en
Egypte

La suprématie constitutionnelle est généralement reconnue comme
un composant essentiel du principe de I'Etat de droit. Par conséquent,
la notion de contr6le de constitutionnalité des lois ne peut en étre
dissociée non plus, puisque sans une procédure de controle, la
constitution n'aurait qu'une portée purement symbolique. Le principe de
la suprématie de la constitution serait un vain mot si celle-ci pouvait
étre violée par les législations de I'Etat. Toutefois, il convient aussi de
remarquer que la notion de la suprématie constitutionnelle n'est
pertinente, dans le contexte de I' Etat de droit, que si au moins deux
conditions sont satisfaites, a savoir que les dispositions de la
constitution, dont nous cherchons a en proteger la primauté et a y
soumettre le législateur, referment en elles-mémes les grands principes
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et normes libéraux de I'Etat de droit, et, ensuite, que I'organe chargé
d'exercer ce contréle, soit lui-méme légitime, dans le sens ou I'exercice
de ses fonctions ne constitue pas en lui-méme une violations a ces
principes.

= Paragraphe 1: Une assise méthodologique affermie

En procédant de maniére progressive, il est tout d'abord nécessaire
de justifier le cadre de cette analyse, et le cadre en vertu duquel le juge
constitutionnel intervient en Egypte et en République Islamique d'Iran,
pour déterminer ensuite I'intérét que nous portons a I'étude de ces deux
pays spécifiquement (A), dans I'objectif de démontrer ensuite I'un des
points de convergence( qui se manifeste par I'existence de la double
norme de référence par opposition au point de divergence principal®
qui se manifeste par le statut de cette derniere dans I'ordonnancement
[égislatif et constitutionnel dans chacun des deux pays (B).

A. Le cadre de I'analyse.

La HCC égyptienne n'applique pas toutes les conclusions déduites
du critere matériel. En effet, la jurisprudence constante de cette cour
exclut du champ d'application du contrdle de constitutionnalité deux
catégories de dispositions a caractére général et abstrait, a savoir, les
lois constitutionnelles et les actes de gouvernement. S'agissant des lois
constitutionnelles, celles-ci ne prennent ni la forme législative ni celle
réglementaire, et en ce qui concerne les actes de gouvernement, la
jurisprudence constante de la cour constitutionnelle égyptienne exclut
cette derniere catégorie de dispositions du champ d'application de son

(1) Un autre point de convergence serait I'existence d'un seul organe de contréle dans les
deux pays, donc d'une seule et méme instance pour le contrdle la constitutionnalité et
I'islamité des lois (la HCC et le Conseil des gardiens de la constitution) selon des procédés
bien définis dans chacun des deux pays. .

(2) Si le point de convergence principal en matiere de contréle de constitutionnalité en Egypte
et en République islamique d'Iran est la présence de normes de références extra-étatiques, a
savoir, la constitution et la charia islamique, un des points de divergence principaux seraient
le statut de ces normes extra-étatiques dans I'ordonnancement Iégislatif et constitutionnel des
deux pays. Ainsi, si la charia est considérée en Egypte par une partie de la doctrine et de la
jurisprudence comme étant complémentaire, voir, comme incorporé au droit positif égyptien
par le biais de l'article 2 de I'amendement constitutionnel de 1980, le statut de cette méme
charia est considéré en République Islamique d'lran comme étant supérieure au droit positif.
La différence résiderait donc dans la nature du statut supra constitutionnel de la norme
religieuse en République Islamique d'lran.
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controle. L'une des raisons expliquant cette exclusion du champ de
contréle est la qualité de l'auteur qui est a I'origine de I'édition de I'acte.
Nous verrons donc que la HCC en Egypte limite les conclusions
déduites du critere matériel en ayant recours au critére organique. Ainsi,
on ne peut pas littéralement parler d’un critere purement matériel, mais
plutot hybride(.

Quant au contrdle de constitutionnalité exercé sur les traités et
accords internationaux, l'article 151 de la constitution de 1971 dispose
clairement qu’ils ont force de 10i® dés leur ratification par les autorités
concernées. En cette qualité, la HCC a admis leur soumission au
mécanisme de contréle de constitutionnalité des lois. La HCC a
effectivement examiné dans le cadre d'un contr6le a posteriori certains
traités¢ 2 ), nous exclurons, néanmoins, les traités et accords
internationaux de notre champ de recherche pour deux raisons: la
premiére tient a la conception de la loi qui constitue I'objet du controle
de constitutionnalité des lois. En effet les traités et les accords
internationaux sont des actes internationaux qui ont été édictés selon les
normes du droit international public(#), ils ne peuvent donc étre
considérés comme lois, que ce soit selon le critere formel ou matériel.
La deuxieme raison consiste dans I'importance de la soumission des
traités et accords internationaux au meécanisme de contrble de
constitutionnalité des lois en Egypte. En effet, comme le montre la
jurisprudence constitutionnelle égyptienne, la théorie de I'acte de
gouvernement a considérablement réduit I'importance de cette
soumission, dans la mesure ou cette théorie trouve a s‘appliquer
principalement en Egypte aux traités et accords internationaux.®

En outre, la HCC n'a jamais, compte tenu de la possibilité d'engager
la responsabilité internationale de [I'état égyptien, décidé de

(1) FATHI, A. Le contrdle de constitutionnalité des lois en France et en Egypte, Université
de Bordeaux, 2015, HAL, archives ouvertes, these, pp. 32.

(2) L'article 151 de la constitution de 1971 dispose que: " Le président de la république
représente I'Etat dans ses relations extérieures, conclu les traités ratifiés aprées l'approbation
de la chambre des représentants, et qui ont force de loi dés leur publication, en conformité
avec les dispositions de la constitution.”. Le constituant de 2012 et celui de 2014 ont repris
les dispositions de cet article.

(3) HCC, numéro 10/14 du 19 Juin 1993, Rec. HCC, vol. 5, p 385, HCC, numéro 4/57, du 6
février 1993, Rec. HCC, vol. 5, p 172.

(4) S. ABDELHAMID, Droit international public, Alexandrie, Presses universitaires
d'Alexandrie, 2001, p 62 et s.

(5) HCC, numéro 4/48 du 21 janvier 1984, Rec. HCC, vol.3, p 27.
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I'inconstitutionnalité de l'une des stipulations des traités soumis a son
examen. La réforme de 1980 modifie un seul mot de l'article 2 de la
constitution. Tandis que jusqu'a ce moment-la, alors la charia
apparaissait comme une source principale de la législation, elle devient
d'aprés le nouveau texte, la source principale de la Iégislation du pays.
Loin d'étre purement lexicale, cette modification permet I'établissement
de la suprématie de la source islamique( sur toutes les autres sources
du droit.

Le controle de la constitutionnalité des lois en République
Islamique d'lran, est assez large puisqu' il apparait, a la lecture des
articles de la constitution que le contréle exercé par le Conseil gardien
s'étend sur tous les projets de lois déférés par I'Assemblée Consultative
Islamique, y compris les décisions des Commissions compétentes,
aprés délégation de I'Assemblée Consultative Islamique comme le
mentionne l'article 85 de la constitution. Le Conseil gardien ne peut
contréler les lois antérieures a la révolution, que dans le contexte ou une
nouvelle loi qui amende une ancienne est a l'ordre du jour. A ce
moment-Ia, il est possible de contrdler I'ancienne loi indirectement, par
le biais de I'adoption de la nouvelle loi qui lui modifierait ses
dispositions(®.

Conformément a l'article 138 de la constitution, tous les décrets, les
arrétés du gouvernement et les décisions des commissions sont portés a
la connaissance du Président de I'Assemblée Consultative Islamique. Si
celui-ci s'apercoit qu’ils contredisent les lois, il les revoie au Conseil
des ministres avec un exposé des motifs, en vue de leur révision. Il
ressort que le contréle de constitutionnalité du Conseil gardien est assez
large puisqu’il s'étend méme au pouvoir exécutif par le biais du pouvoir
législatif, et ce n'est qu’une fois adopté par le pouvoir législatif, que le
Conseil gardien exerce son contréle. Nous déduisons que l'action
législative du gouvernement en République Islamique d'lran est
soumise a un double contrdle: un controle législatif effectué par le

(1) AL DABBAGH, H. Le printemps arabe et I'évolution des rapports Islam-Etat: I'exemple
de I'Egypte et de la Tunisie pp 83.

(2) MAHRIUR. H, Nakbahan, Revue trimestrielle du ministére de la justice, publiée en
langue arabe, année 3, numéro 9, Zamestan 1372 (1993-1994) p. 68. Voir aussi la derniere
partie de l'avis du Clonseil gardien, 17/9/1362, (8/12/1983) concernant la création du
ministére de la Construction, NAKBAHAN, avis du Conseil constitutionnel, MAHRIUR. H,
lere partie, p. 333.
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président de I'Assemblée Consultative Islamique, et un contréle
juridictionnel effectué par les tribunaux conformément a I'article 170 de
la constitution, qui établit une forme de contréle a posteriori, qui exige
du juge ordinaire, lors d'un procés en cours d'écarter I'application d'une
loi, d'un réglement, ou d'un décret qui serait contraire a la constitution
ou aux préceptes de I'islam™.

Cet article va encore plus loin, puisqu’ 'il permet au Tribunal de
Justice Administrative l'annulation de tels actes sur demande
individuelle (article 170 dernier alinéa). Il existe donc un double
contréle en République Islamique d'lIran, un contréle a priori et un autre
a posteriori, un contrble par voie daction et un autre par voie
d'exception, le contréle par voie d'exception étant limité aux
juridictions.

La constitution iranienne prévoit dans ses articles 91 et 96 I'examen
de la conformité des lois, y compris les lois référendaires (article 59 de
la constitution) aux préceptes islamiques, confies aux six jurisconsultes
religieux, membres du Conseil gardien de la constitution, et ils sont
donc chargeés d'apprécier la compatibilité des décisions de I'Assemblée
Consultative Islamique avec les regles islamiques pour sauvegarder des
fondements islamiques de la constitution. Ainsi, la base de ce contrdle
du Conseil gardien est l'article 4 de la constitution qui dispose: " Toutes
les lois et réglements de droit civil ou pénal, aussi bien que dans les
domaines financiers, économiques, administratifs, culturels, militaires,
politique ou autre, devront se fonder sur les criteres islamiques. Le
présent article gouverne de facon absolue et générale la totalité des
articles de la constitution, des lois et de tous les autres articles.
L'appréciation de cette matiere est du ressort des jurisconsultes
religieux membres du Conseil gardien.”

A la lecture de cet article, la compétence du Conseil gardien est
claire, puisqu'il intervient dans tous les domaines et toutes les
disciplines, cependant c'est la cadre de l'application qui n'est pas
clairement défini et déterminé. 1l doit donc étre déterminé en relation

(1) MOUSAWI, M. Le contrdle de la constitutionnalité des lois en République Islamique
d'lran, Master en droit public, Université libanaise, Beyrouth, Liban, 1996- p 136. Ce contrdle
parlementaire serait justifié par la doctrine iranienne par le fait qu’il rationaliserait I'excés de
pouvoir précédemment octroyé a l'exécutif a I'époque du Chah. Le contréle du pouvoir
Iégislatif sur les actes du pouvoir exécutif, aurait pour corolaire de créer un filtre avant le
contr6le définitif du Conseil gardien.

205



avec d'autres articles de la constitution, notamment ceux concernant le
Conseil gardien. De la jurisprudence du Conseil gardien, pas tres
abondante et trés rarement publiée, il apparait que la nature des
fondements de ce contrdle ne sont que les préceptes islamiques,
notamment les sources de droit musulman, et il semble donc que les
jurisconsultes religieux se référant aux sources doctrinales de l'islam,
tout en accomplissant des efforts intellectuels personnels en utilisant
des regles méthodologiques telles que le raisonnement systématique ou
analogique, ils se dotent donc, en tant que jurisconsultes musulmans
d'une "jurisprudence islamique".

Ainsi, et compte tenu de la rigidité de la norme religieuse supra
constitutionnelle, nous ne pouvons que souligner le caractére révoltant
de l'article 59 de la constitution iranienne en vertu duquel le contrdle du
Conseil gardien s'étend non seulement sur les lois parlementaires mais
aussi sur les lois référendaires et sur tous les domaines, qu'ils soient de
nature politiques, économiques, sociaux ou militaires. Ceci peut
paraitre a juste titre comme une manifestation claire de la fonction anti-
démocratique du Conseil gardien. Le Conseil constitutionnel francais a
maintes fois rejeté sa compétence pour contréler la constitutionnalité
des lois référendaires™ en soulignant le caractére "souverain et donc
incontestable de ces lois", ce qui justifie son incompétence en la
matiere, et toute impossibilité de critique de fond. D'aprés le Conseil
constitutionnel francais, la loi référendaire est I'expression directe de la
souveraineté nationale, et seules les lois parlementaires peuvent faire
I'objet d'un contrdle de conformité & la constitution.® Méme en Egypte,
le controle de la HCC s'étend sur les lois ordinaires votées par le
parlement, et sur les lois organiques et les referendums approuvés par
le peuple.

Ayant déterminé le cadre juridictionnel pouvant faire I'objet de
I'intervention du juge constitutionnel égyptien et iranien, il serait
intéressant de démontrer I'intérét que nous portons a I'étude de ces deux
pays spécifiqguement. Il est évident que nous sommes en présence de

(1) DC 6 Novembre 1962, le Conseil constitutionnel francais souligne le caractere souverain
et donc incontestable des lois référendaires, qui justifie son incompétence en la matiere et
toute impossibilité de critique de fond.

(2) FAVOREU L. et PHILIP L. Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 10 eme
édition, Paris, Dalloz, 1999, p. 194. Voir aussi BURDEAU G. et HAMON F. et TROPER M.
Droit constitutionnel, 26 eme édition, Paris, L.G.D.J, 1999 P 708.
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deux modeles qui ne se ressemblent en rien, puisque les aspects
communs, bien qu'ils existent au niveau du domaine d'intervention du
juge constitutionnel sous quelques aspects et au niveau de I'exercice du
contréle d'islamité des lois, ne sont qu'assez rares. Ainsi, et compte tenu
de cette opposabilité marquante, il faudrait essayer d'orienter I'étude
vers deux modeéles bien différents en les comparant, puisque la
divergence dans le fonctionnement de la justice constitutionnelle dans
ces deux pays ne peut que frapper.

Par conséquent, le contrdle exercé par la HCC et par le Conseil des
gardiens sur les normes internes s'exerce principalement sur la loi au
sens organique en Egypte, ce qui n'est pas le cas en République
islamique d'Iran ou le contréle s'exerce sur un projet de loi, et par ordre
de priorité sur la charia islamique et les préceptes islamiques. Il est vrai
que le contréle de la HCC s'opére en particulier par rapport aux normes
constitutionnelles, mais la nature constitutionnelle du contréle
n'empéche pas ladite Cour de recourir aux normes n‘ayant pas cette
valeur dans certaines limites et sous certaines conditions comme
précédemment mentionné. C'est ainsi que nous avons pu identifier le
recours de I'organe de controle dans les deux pays aux normes extra-
étatiques, confirmant l'adhésion des deux Etats & un régime juridique
extra étatique, a savoir, islamique.

La présente étude porte un double intérét. En effet, I'expérience
¢gyptienne et celle de la République islamique d’Iran permettent d'axer
notre étude sur deux expériences significatives de la pratique de la
justice constitutionnelle, cela nous permet de concevoir, d'une maniére
générale, les principes généraux régissant le fonctionnement de la
justice constitutionnelle, ainsi que les différentes considérations qui
peuvent influencer ce fonctionnement. A cet égard, cette étude peut étre
considérée comme une étape sur le chemin d'un modéle représentatif de
I'ensemble des juridictions constitutionnelles sur tout le territoire qui
recouvre les pays arabes, en commencant par les pays les moins
islamiseés de I'Afrique du nord jusqu'aux plus islamisés comme I'Arabie
Saoudite ou le Pakistan, en passant par les pays du golfe arabe. Or, nous
devons mettre l'accent sur le fait que chacun des deux juges de
constitutionnalité des lois exerce sa mission dans des conditions
culturelles, politiques, économiques et sociales trés différentes. Cela
permet de montrer l'influence des données précitées sur le
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fonctionnement de la justice constitutionnelle dans ces deux pays, et
comment les Cours constitutionnelles respectives ont réussi a adapter
leur contrble a ces circonstances, en poursuivant un objectif, celui
d'apporter un maximum de protection aux droits et libertés
constitutionnels garantis.

Cependant, et contrairement & ce qui est le cas en Egypte ou dans
les autres pays continentaux, ou l'exception d'inconstitutionnalité est
soulevée contre une loi qui viole la constitution, il en est autrement en
République Islamique d'lran qui adopte la Charia islamique comme
norme supréme transcendantale, et ou le contrdle a priori est effectué
de facto sur un projet de loi ordinaire, adopté par I'Assemblée
Consultative Islamique. Au cas ou les six jurisconsultes du Conseil
gardien jugeraient ce projet contraire aux préceptes islamiques, il serait
déféré de nouveau a I'Assemblée Consultative Islamique pour une
seconde lecture. Ainsi, Le rble du Conseil Constitutionnel se
transformerait en protecteur de cette loi coranique face aux
empiétements du législateur au lieu d'étre le protecteur des libertés
fondamentales des citoyens face aux empiétements de ce méme
Iégislateur. Ceci parait inconcevable dans les autres régions du monde.
C'est donc la Charia qui est la loi supréme, la clé de voute de I'édifice
étatique, et non pas la constitution de cet Etat.

A cet égard, des solutions divergentes peuvent étre adoptées par les
deux juges de constitutionnalité des lois lors de la mise en application
d'une théorie issue du droit comparé. A ce stade, I'observation de
I'application de ces solutions nous permet de découvrir différentes
méthodes d'application de la méme théorie. La comparaison de
I'expérience égyptienne avec celle de la République islamique d'Iran en
matiere de contrdle de constitutionnalité et d'islamité des lois, ne
manque cependant pas d'intérét pour chacun des deux pays. Ainsi,
chacun des deux juges de constitutionnalité des lois exerce son contréle
selon des modalités différentes. La HCC a commencé par exercer un
contrble a priori transposé du modeéle francais de I'époque, pour s'ouvrir
plus tard vers un contr6le a posteriori aussi, plus efficace pour la
protection des droits fondamentaux des justiciables, ce qui n'a jamais
été le cas de la République Islamique d'lran puisque le contrdle a
posteriori prévu dans larticle 170 de la constitution concerne
uniquement les juridictions, les citoyens pouvant exercer ce controle
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que par voie d'action devant le tribunal de justice administrative comme
précédemment mentionné.

La légitimité démocratique de ce mécanisme de controle en
République Islamique d'lIran reste totalement insatisfaisante, puisque,
nous démontrerons que le Conseil des gardiens constitue I'obstacle
majeur devant I'évolution de I'Etat de droit et de toutes tentatives de
réformes démocratiques dans ce pays. A cet égard, le controle a
posteriori actuellement en exercice en Egypte depuis plus de 47 ans, a
connu un succes incontestable. Pour cela, I'expérience égyptienne du
contrble a posteriori peut constituer une importante source d'inspiration
pour la République islamique d'lran. A ce titre, la jurisprudence de la
HCC en matiére de contrdle a posteriori, peut représenter un repére
pour son homologue iranien.

B. Complémentarité et interpénétration des deux normes de

référence malgré leur hétérogénéite.

La coexistence des normes constitutionnelles provenant de
systemes juridiques différents peut en effet se traduire par I'existence
paralléle de deux systémes constitutionnels distincts, I'un traditionnel,
l'autre libéral auquel le pouvoir emprunte simultanément, en fonction
des circonstances politiques. Cette thése soutenue par le Professeur
Bernard Botiveau, est fondée sur le cloisonnement des différents
systemes juridiques qui connaissent des évolutions séparées et sont
ainsi @ méme de conserver leurs particularités.(Y) Une telle approche
bénéficie d'un large crédit dans la doctrine contemporaine, dans la
mesure ou elle répond aux aspirations croissantes des mouvements
identitaires insistant sur la préservation des particularismes culturels.

Cependant, elle n'est pas particuliérement convaincante si nous
prenons en considération I'évolution récente des systemes
constitutionnels des Etats arabes, qui semblent s'orienter vers une
intégration des différents référents juridiques au sein d'un méme droit
constitutionnel. Ainsi, si l'on se place dans le cadre d'un droit
constitutionnel unique, la pluralité des sources de droit laisserait

(1) Cette position fondée essentiellement sur la concurrence entre différents systémes de
droit, est exposée dans la these de doctorat du professeur Bernard BOTIVEAU, BOTIVEAU,
B. Charia islamique et droit positif dans le Moyen-Orient contemporain: Egypte et Syrie,
These de doctorat d'Etat, Université d'Aix Marseille, 1989 p 248-258.
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supposer que les diverses normes constitutionnelles revétent une
Iégitimité variable, proportionnelle a la valeur reconnue & leur source.
Une telle Ilégitimité modulée, serait alors a [l'origine d'une
hiérarchisation des normes au sein méme des constitutions: nous serons
donc en présence de normativité graduée en fonction de laquelle il
existerait des normes plus lourdes et plus obligatoires que d'autres.(”
Par consequent, les normes constitutionnelles traditionnelles, issues de
la charia, constitueraient un noyau juridique intangible, composé de
principes immuables dépassant le simple droit positif et dotés d'une
valeur supra constitutionnelles, ce qui est considéré comme
inconcevable dans les pays continentaux comme la France par
exemple.

Ainsi, la moindre valeur de certaines regles constitutionnelles
justifierait le fait qu'elles soient moins protégées, et par conséquent
moins respectées, tel serait ainsi le cas des normes relatives a la
protection des droits de I'nomme par exemple. A l'inverse, les normes
se référant a l'identité arabe de I’Etat, qui revétent une plus grande
légitimite, béneficieraient en conséquence d'une plus large effectivité.
Ces normes disposant d'une force juridique supérieure, constitueraient
des lors les fondements essentiels de l'autorité dans les pays arabes
comme I'Egypte par exemple, puisqu'elles contribueraient en effet a
Iégitimer le pouvoir politique qui veillerait a son tour, et dans son propre
intérét a la pérennite de ces régles supra constitutionnelles.

Au vu de la jurisprudence de la HCC, nous verrons que les
différentes normes constitutionnelles évoluent de maniére non pas
parallele comme semble l'indiquer le Professeur Botiveau, mais
convergentes, et complémentaires. Il n'y a pas d'information a sens

(1) WEIL, P. "Vers une normativité relative en droit international?", Revue générale de droit
international public, 1982, p. 17, Le professeur Weil tend a démontrer qu'il existe une
différence d'intensité normative en droit international entre les normes impératives, dont
I'application ne peut étre écartée par voie d'accords particuliers, et les normes simplement
obligatoires, créant des obligations moins essentielles. Voir aussi DUPRET, B " Violence
juridique et dualité normative dans le monde arabe", Les cahiers du monde arabe, numéro
110, 1994, p 7.

(2) En France, I'existence de normes supra constitutionnelles est récusée, a la fois par la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, que par la doctrine, puisque le Doyen Vedel affirme
non seulement " qu' il n'existe pas en droit positif francais, des normes juridiques d'un rang
supérieur a celui de la constitution”, mais aussi que " le concept de normes juridiques supra
constitutionnelles est juridiquement inconstructible”, VEDEL, G. " Souveraineté et supra
constitutionnalité", Pouvoirs, numéro 67, 1993, P. 82- 87.
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unique du religieux par le politique ou du politique par le religieux, mais
bien une interpénétration du politique et du religieux et des éléments
normatifs de I'un et de l'autre qui définissent entre les ordres considérés
séparément.(!) L'interpénétration des systémes juridiques islamiques et
libéraux donnerait lieu a un nouvel ordre constitutionnel unique,
caractérisé par une certaine sécularisation des référents traditionnels, ce
qui correspondrait a une convergence des modeéles constitutionnels
arabes.

Cette complémentarité observée en Egypte se heurte & une
hiérarchisation rigide et pyramidale en République Islamique d'Iran,
puisque cette obligation de respect de l'article 2 de la constitution de
1980 est destinée au législateur, et non pas au juge, la marge de
manceuvrel 2 ) octroyée au juge constitutionnel égyptien et
considérablement réduite chez le juge constitutionnel iranien, qui ne
peut en aucun cas valider un projet de loi qui lui a été déféeré s'il s'avere
violer les préceptes islamigues, c'est donc une injonction au juge dont
il s'agit et non pas seulement au législateur.

Ce principe d'interpénétration et de complémentarité des normes de
références entre elles puise son importance dans le cadre du contréle de
constitutionnalité et d'islamité des lois dans la notion de l'intensité de la
protection des droits fondamentaux. Ainsi, il apparait que plus il existe
une complémentarité entre les normes de références, plus la protection
des droits fondamentaux est efficace et sauvegardée. Par contre, plus
les normes de références sont paralléles et pyramidales, moins la
protection des droits fondamentaux est efficace. En Egypte comme en
République Islamique d'lran, la charia est la source principale de la
législation, cependant la complémentarité et l'interpénétration du
religieux et du droit positif font que les droits fondamentaux sont plus

(1) DUPRET, B. " Violence juridique et dualité normative dans le monde arabe, Les Cahiers
du Monde Arabe", numéro 110, p 26.

(2) Il est vrai que l'article 2 de la constitution égyptienne de 1980 a obligé le législateur
égyptien a légiférer de maniere a ce que la loi soit compatible avec la charia islamique,
puisqu' & partir de cette date-1a, les principes de la charia islamique sont devenus la source
principale de la législation. Cependant, la JP de la HCC a montré depuis lors que le juge a
contourné a plusieurs reprises la rigueur de cet article, par le biais d'interprétations
jurisprudentielles a savoir, le principe de la non rétroactivité de l'article 2 aux cas antérieurs
a 1980, ou le pouvoir discrétionnaire élargi octroyé au juge égyptien pour apprécier et
discerner les principes relatifs des principes absolus, ces derniers étant les seuls qui lient le
législateur.
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protégés en Egypte qu'en République Islamique d'lran, étant donné que
la norme supra constitutionnelle ne peut que bafouer ces droits qui lui
sont inférieurs.

Ainsi, cette protection des droits fondamentaux s'est cristallisée
durant plus de quarante ans en Egypte, puisque la HCC a eu a maintes
reprises lI'occasion d'appliquer cette dichotomie fondamentale: chaque
fois elle identifie les préceptes de la charia en cause comme étant des
regles relatives, l'exemple le plus frappant fut la validation d'un
reglement émanant du Ministre de I'éducation interdisant le port du
voile intégral (nigab) dans les écoles publiques égyptiennes™. C'est
aussi sur ce fondement que la cours a déclaré conforme a la charia une
loi permettant a la femme de demander le divorce en cas de polygamie
de I'époux(?), et une autre loi donnant a I'épouse la possibilité de
s'adresser au juge pour obtenir rapidement la dissolution du mariage
sans avoir a justifier sa requéte(3). Nous pouvons voir dans ce
mécanisme juridictionnel une politique nouvelle d'étatisation de I'islam,
car elle refléte une réelle volonté du contréle du champ religieux par
I'Etat, et le controle d'islamité opéré par le juge constitutionnel se limite
a I'examen de la conformité des lois a de rares principes islamiques dont
il détermine, lui-méme, la nature et le caractére absolu. Dans la décision
de la HCC du 18 Mai 1998, la cour a considéré que la norme de
référence en matiere de contréle d'islamité des lois s'étendait aux
principes et aux préceptes de I'islam et non pas a la charia elle-méme,
dans un souci de contourner la rigueur de l'article 2 de I'amendement
constitutionnel de 1980.

Au demeurant, nous verrons que cette évolution traduirait non pas
une subordination du droit positif aux principes de la charia, mais bien
une "' nationalisation” du droit musulman qui se trouve ainsi soumis au
contrdle de I'Etat, qui intervient par I'intermédiaire du pouvoir judicaire
qui devient en Egypte avec la nouvelle constitution de 2014 un acteur
clé dans la redéfinition de la teneur de la charia et de son impact sur
I'ordre juridique.

(1) HCC, 18 Mai 1998, affaire numéro 8/17em année, publiée en ligne en langue arabe:
http://hccourt.gov.eg/Rules.
(2) HCC, 14 Aout 1994, affaire numéro 35/9eme année, publiée en ligne en langue arabe:
http://hccourt.gov.eg/Rules.
(3) HCC, 15 Décembre, 2002 affaire numéro 201/23e année publiée en ligne en langue arabe:
http://hccourt.gov.eg/Rules.
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La justification d'un contrdle d'islamité en République islamique
d'Iran a trait a la protection de I'état du dogme de I'islam, a la réalisation
des aspirations de la communauté des croyants et a la préservation de
la solidarité et de I'unité idéologique. Il n'y a pas plus flexibles que les
regles du droit musulman. L'impérativité qu'on attache aux dispositions
de la charia n'est pas inéluctable, puisque le Figh réussit toujours a
atténuer la dureté de certaines d'entre elles et a assouplir d'autres en
invoquant l'idée de nécessité, (sous prétexte que nécessité fait loi),
I'intérét général, les usages établis prenant toujours en considération les
exigences des temps qui changent. Le contréle de I'islamité de la loi est
un pouvoir régulateur et limitatif des attributions du législateur puisque
ce dernier doit s'efforcer d'étre en cohérence non seulement avec la
constitution mais aussi avec les principes et les préceptes de l'islam.

» Paragraphe 2: Les jalons d'une démonstration.

Malgré la prestance et la présence inconditionnelle de la charia
islamique en Egypte et dans tous les pays arabes a I'exception du Liban,
il ne fait nul doute que le droit positif dans la majorité de ces Etats s'est
réapproprié ce corpus normatif religieux, pour mieux le faconner et
I'incorporer dans son propre systeme normatif. Par conséquent, les
rapports entre ces référents normatifs se sont profondément modifiés
tout au long du XXe siecle, passant de la simple coexistence, a
I'intégration au sein d'un ordre constitutionnel unique fondé sur la
hiérarchisation des normes en fonction de leur origine, puis, a la
relativisation de cette hiérarchisation par le biais de la jurisprudence
constitutionnelle qui classe désormais les différentes dispositions
constitutionnelles selon des critéres matériels.

Ainsi, les normes matérielles, jadis dotées d'une force juridique
supérieure, sont devenues de simples composantes parmi d'autres du
bloc de constitutionnalité, I'Egypte illustre parfaitement cette évolution.
Cependant, les seuls bastions de résistance sont les pays islamistes, y
compris la République Islamique d'lran. Dans cette perspective, il est
envisageable qu'a terme, les pays arabes s'acheminent vers une unité
d'intensité normative des différentes normes constitutionnelles, comme
en France(, ou méme vers une nouvelle hiérarchisation des normes qui

(1) Sur I'absence de hiérarchisation des normes constitutionnelles en France, voir notamment
BADINTER, R. et GENEVOIS B. " Normes de valeur constitutionnelle et degré de
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accorderait une valeur supra-constitutionnelle aux droits fondamentaux
comme en Allemagne(,

A. Plan de I'étude

La majorité des travaux qui ont abordé la problématique du contrdle
de constitutionnalité et d'islamité des lois, aussi bien en Egypte, qu'en
République Islamique d'Iran, sont conduits dans I'une ou l'autre de deux
impasses. Soit ces deux pays sont répertoriés sur la liste des pays
islamistes, surtout apres I'amendement de I'article 2 de la constitution
égyptienne de 1980, et donc analysés comme étant des constitutions
soumises a la norme supra constitutionnelle qu'est la charia, la
constitution ne servant qu'a instrumentaliser et l1égitimer les actions des
gouvernants, puisqu' il s'agit d'une injonction au législateur et au juge.
Cette partie de la doctrine ne faisant aucune allusion a la notion de
I'interpénétration des normes de référence, puisqu'il s'agit plutdt pour
elle d'une subordination de I'une sur l'autre, a savoir la subordination de
la norme étatique par rapport a la norme religieuse, théorie, qui, a nos
yeux, semble peu crédible et trés contestable.

Soit, une autre approche, qui consiste a répertorier la République
Islamique comme un pays islamique, & la différence de I'Egypte
qualifiée comme étant un Etat oU I'islam est sa religion uniquement, et
I'obligation imposée a l'article 2 de la constitution n'est qu'une
injonction au législateur, au vu de analyse de la jurisprudence trés
révélatrice en la matiere depuis la survenance de cet amendement,
puisque des revirements jurisprudentiels sont intervenus créant ainsi
une certaine anarchie jurisprudentielle de la HCC a partir des années
1980. Pour les tenants de cette these, l'interprétation de base justifiant
la non-islamité de I'Etat, ne tient qu’a la jurisprudence. Or, il est
indispensable de lier l'interpénétration et la complémentarité des
normes de références, avec l'efficacité du contrdle d'islamité ou de
constitutionnalité. 1l va sans dire que cette interpénétration constitue un
pluralisme constitutionnel, porteur de développement, qui confére ainsi
une dynamique et constitue dans cette optique un vecteur de

protection des droits fondamentaux™ (rapport présenté par la délégation francaise a la VIII
eme conférence des Cours constitutionnelles européennes, Ankara, Mai 1990) Revue
francaise de droit administratif, numéro 3, Mai et Juin 1990, p. 317-335.

(1) JOUANJAN, O. " La théorie allemande des droits fondamentaux", actualité juridique,
droit administratif, numéro spécial, Juillet et Ao(t 1998, p.44-51.
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modernisation politique qui s'est matérialisé dans la jurisprudence de la
HCC en matiere de protection des droits fondamentaux.

Dans cette perspective, nous concluons que cette étude doit se
déploie sur deux volets.

Il existe une dichotomie entre constitutionnalisation et islamisation
du droit en Egypte et en République islamique d'Iran, qui se manifeste
par l'identification des Cours constitutionnelles dans ces Etats ainsi que
leurs missions respectives, les différents mécanismes de contréle, les
sources du droit et les normes de référence en vertu desquels les
contrbles sont exercés. Une comparaison a I'horizontale démontre que
les droits positifs de chacun des deux Etats se positionnent dans une
perspective a la fois synthétique et dynamique, ce qui permet de
dégager un cadre conceptuel qui englobe les tendances de la justice
constitutionnelle dans ces deux pays, et de voir dans quelle mesure il
serait opportun et judicieux de classifier les normes de références dans
ces deux Etats de maniére pyramidale, faisant ainsi de la norme
religieuse supréme une norme supra constitutionnelle par le biais de
laguelle tout contrdle, qu'il soit de constitutionnalité ou d'islamité serait
exerce.

Nous concluons que les normes de références dans ces deux pays
sont imbriquées entre elles, et prennent une forme complémentaire et
non pas paralléle et pyramidale, c’est pour cela que les contrbles de
constitutionnalités et d’islamité s’averent efficace au niveau de la
protection des droits fondamentaux. Dans ce contexte-1a, il serait alors
possible de décrire, et de comprendre le mécanisme de fonctionnement
des différents contrdles dans ces pays et leurs points de convergence a
plusieurs niveaux, tout en rejetant la thése selon laquelle la 1égislation
positive de ces pays est subordonnée aux principes de la charia
islamique.

Dans la variété et la pertinence de ces applications pratiques, le
concept adopté a pour mérite d'accentuer l'intensité et I'efficacité du
controle, puisqu'il aurait pour corollaire d'étre un vecteur de
modernisation politique dans les Etats qui imposent au juge
constitutionnel une double norme de référence pour exercer son
contr6le. Corrélativement, il constitue dans cette optique une
relativisation de cette dichotomie entre constitutionnalisation et
islamisation du droit en Egypte et en République Islamique d’Iran.
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Nous tenterons dans les lignes suivantes de démontrer cette
dichotomie entre constitutionnalisation et islamisation du droit en
République islamique d'Iran et en Egypte.

Dichotomie entre constitutionnalisation et islamisation du droit

en République islamique d'lran et en Egypte.

La détermination des concepts de contréle de la constitutionnalité
et de l'islamité des lois, s'inscrit dans le cadre d'un travail de
construction conceptuelle, qui s'est développée au fil du temps grace
aux organes de contrble respectifs, qui ont dégagé des concepts
théoriques difféeremment applicables a chacun des pays. Ainsi, pour
protéger les individus contre la tyrannie et I'arbitraire du pouvoir, il a
fallu faconner au fil des années une justice constitutionnelle, qui a
prouvé son efficacité face aux empiétements du législateur sur les droits
fondamentaux des citoyens, et face aux partisans du légicentrisme qui
accusaient a tort I'Etat de proner une politique de "gouvernement des
juges”, comme concept parlementaire inébranlable et inchangeable.

Cependant, I'histoire a bien montré que cette souveraineté aveugle
et illimitée du parlement dont la conséquence directe a engendré
I’immunité juridictionnelle de la loi, a perdu du terrain face a la montée
en puissance des organes chargés de le contréler, et ceci a partir de
1920, date de la création de la Cour constitutionnelle autrichienne,
jusqu' a nos jours, en passant par la phase post-seconde guerre
mondiale, ol les Etats, notamment ceux qui ont connu des expériences
totalitaires, ont trouvé dans ces juridictions le moyen d'installer un
meécanisme pour lutter contre I'absolutisme du pouvoir Iégislatif. 1l ne
fait aucun doute par exemple, que le parlementarisme rationalisé adopte
par la constitution francaise de 1958 n'est que la conséquence de
I'exercice abusif du pouvoir Iégislatif de la troisiéme république™.

(1) En Egypte, la premiére cour chargée du contrdle de la constitutionnalité des lois, avant la
création de la HCC fut la Cour supréme connue par le terme arabe Wl=ll 4Sa4ll présentée a
I’époque comme une étape nécessaire a la réforme judicaire, afin d’harmoniser la
Jjurisprudence et de garantir ’unité d’application de la loi pendant la période de transition
vers le socialisme. La création d’une cour constitutionnelle en Egypte était donc dirigée en
premier lieu contre le pouvoir judiciaire, et non, comme en France, contre le pouvoir
législatif. Cependant, dans les deux cas, elle devait servir a renforcer le pouvoir exécutif, et
plus particuliérement, le chef de I’Etat.
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Pour cela, I'Egypte, et la République islamique d'lran, ont créé leurs
organes chargés de controler la constitutionalité des lois. Quel que soit
la nature du régime adopté, ils ont bien compris qu'une regle ne produit
I'effet escompté que si sa violation est sanctionnée. La justice
constitutionnelle est donc indispensable au maintien concret de I'Etat de
droit et a la préservation des libertés, car il est vrai, comme le disait
Charles Eisenmann, "les déclarations, a elles seules, ne constituent que
des professions de foi du législateur ou a son usage. Elles n'entrent dans
I'ordre juridique que si une regle prévoit pour elles une sanction, et un
organe chargé d'appliquer cette sanction in concreto(?,

Dans cet esprit-1a, le 1égislateur égyptien a adopté 1’ordonnance
numéro 81 de 1969®, et voté le 29 Aot 1979 la loi numéro 48 relative
a la création de la HCC. La Haute Cour constitutionnelle est seule
habilitte en Egypte & exercer un contrdle judiciaire sur la
constitutionnalité des lois, des reglements et I'interprétation des textes
législatifs, a statuer sur les différends relatifs aux affaires de ses
membres, sur les conflits de compétences entre instances judiciaires et
organismes a compétences judiciaires, et statuer sur les litiges relatifs a
I'exécution de deux arréts définitifs contradictoires, émis par une
instance judiciaire ou un organisme a compétences judiciaires, ou deux
instances judicaires différentes. La Haute Cour statue sur les différents
relatifs a I'exécution de ses arréts et décisions, elle est constituée d'un
président et d’un nombre suffisant de vice-présidents.

Les magistrats de cette cour sont sélectionnés au terme d’un
processus de cooptation. En cas de vacance d’un siége, le président de
la HCC, d’une part, et I’ Assemblée générale de cette juridiction, d’autre
part, proposent chacun le nom d’un remplagant potentiel. Les deux
propositions sont ensuite soumises au president de la République, qui
choisit entre les deux candidats, aprés avoir pris 1’avis du conseil
supérieur des organes judiciaires( 3 ). Les juges constitutionnels
égyptiens doivent jouir de quelques conditions spéciales, étre agés au

(1) EISENMANN CH. La justice constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle
d'Autriche, Paris, economica.

(2) Ordonnance no 81 du 31 Aot 1969, publiée dans le JO, no 35 bis, 31 Ao(t 1969.

(3) Article 5 de la loi no 48 de 1979 sur la HCC, Le Conseil Supérieur des organes judiciaires
est présidé par le président de la République. En 1984 puis en 20086, il a perdu une grande
partie de ses attributions au profit du conseil supérieur de la magistrature, entiérement
composé de magistrats.
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moins de 45 ans, avoir des connaissances juridiques,(" satisfaire aux
conditions requises pour étre magistrats,(?) et étre choisi parmi ces
derniers ou parmi les professeurs de droit ou les avocats jouissant d’une
longue ancienneté dans 1’exercice de leur professiont®. De plus, les
deux tiers des membres doivent appartenir au corps judiciaire®.

Les juges constitutionnels égyptiens sont nommeés jusqu’a I’age de
la retraite fixé actuellement a 68 ans. Il n’y a donc de changement dans
la juridiction constitutionnelle égyptienne que lorsque qu’un membre
décede, démissionne ou atteint 1’age de la retraite, alors que dans la
majorité des autres conseils constitutionnels du monde, il y a un
renouvellement d’une partie des membres chaque quelques temps,
comme c’est le cas en France par exemple.

Le nombre des juges n’est pas expressément déterminé par la loi
sur la HCC, qui prévoit en effet qu’ils doivent étre «en nombre
suffisant»®, sans fixer de limite maximale, le quorum étant par ailleurs
fixé a 7 membres. Il est vrai que plane toujours sur la HCC le risque de
voir le chef de I’Etat procéder & une « fournée de juges®» afin de
s’assurer d’une majorité¢ favorable a ses vues. Ce risque ne s’est
toutefois pas concrétisé jusqu’ a présent, et si le nombre des juges a pu
varier au fil du temps, il semble se stabiliser autour de 16 membres.
Quant au président de 1’institution, il est choisi discrétionnairement par
le chef de I’Etat, qui peut ne pas étre choisi parmi les juristes.”

Les juges constitutionnels sont ensuite inamovibles,® et ne peuvent
étre destitués que par leur pairs, et ils bénéficient d’une immunité en ce

(1) Article 4 de la loi 48/79, portant organisation de la HCC, JO no 36, 6 Septembre 1979.
(2) Etre de nationalité égyptienne, avoir une licence en droit, ne pas étre condamné
pénalement, et avoir une bonne réputation.

(3) Atrticle 4 de la loi 48/79

(4) Article 5 de la loi 48/79

(5) Article 3 de la loi 48/79 et article 193 de la constitution.

(6) BERNARD-MAUGIRON, NATHALIE, Le conseil constitutionnel et la HCC
Egyptienne: Divergences et convergences, Persée, in annuaire international de justice
constitutionnel, XXII- 2006, 2007, Autonomie régionale et locale et constitutions- La
répartition des compétences normatives entre le parlement et le gouvernement, pp 5.

(7) Article 5 de la loi 48/79.

(8) Article 11 de la loi 48/79, Le Président, les vice-présidents de la Haute Cour
constitutionnelle, le Président et les membres du Corps des commissaires sont indépendants
et inamovibles. lls n'obéissent dans l'exécution de leur travail qu'a la loi. La loi définit les
conditions auxquelles ils doivent répondre et les procédures disciplinaires qui les concernent
sont appliquées par la Haute Cour conformément a la loi. Ils bénéficient de tous les droits,
devoirs et garanties propres aux membres de la magistrature.
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qui concernent les actes accomplis dans I’exercice de leurs fonctions, et
d’un privilege de juridiction pour tous les autres. L’article 177 dispose
qu’ils ne peuvent étre jugés et sanctionnés que par la HCC elle-méme.
Les incompatibilités auxquelles ils sont soumis sont assez séveres, et ils
ne peuvent exercer des activités privées ou politiques, et ne peuvent
bénéficier d’un mandat représentatif national ou régional de quelque
nature que ce soit. Enfin, tous les arréts et décisions de la Haute Cour
constitutionnelle sont publiés dans le Journal officiel. lls sont
contraignants pour tous les citoyens et pour toutes les autorités de I’Etat
et constituent 1’ultime référence. Toute loi déclarée inconstitutionnelle
est radiée de I’ordonnancement législatif égyptien.

En République Islamique d’Iran par contre, le Conseil gardien de
la constitution est une nouvelle institution en droit constitutionnel
iranien. Les peres fondateurs de la constitution de 1979 voulaient établir
une institution qui protége les principes constitutionnels et les préceptes
islamiques.(") C’est pour cette raison que, d’aprés la constitution de
1979, I’ Assemblée consultative Islamique n’est pas considérée comme
valide sans la formation du Conseil gardien,® et aucune loi ne peut étre
ratifiee pendant cette période puisque I’Assemblée perd toute
1égitimité, ce qui montre I’omnipotence de ce Conseil au sein du régime
puisque le parlement, qui est censé représenter la voix du peuple, est
considéré comme inexistant en I’absence de cet organe de controle.
Aprés la victoire de la Révolution, le chapitre 7 du projet de la
constitution était consacré au Conseil gardien de la constitution, en
vertu duquel le conseil était composé de 5 juristes choisis par
I’Assemblée consultative islamique, et 5 jurisconsultes religieux
(Mojtahed) choisis par le Conseil supérieur juridique. La saisine du
conseil était appliquée a la demande du Président de la République, du
Président de la Cour supréme, du Procureur général et de chacun des
membres des sources d’Imitations.®

(1) MADANI S.J, Droit constitutionnel et les institutions politiques, 6 eme édition, Téhéran,
Paydar, 2001, p 214.

(2) Article 93 de la constitution iranienne: « L assemblée consultative islamique n’a pas de
pouvoir légal, tant que le conseil gardien n’est pas formé, sauf en ce qui concerne la
vérification des pouvoirs de ses propres membres, et [’élection des 6 juristes membres du
conseil gardien. » ;

(3) KATOUZIAN N. Vers la justice, Téhéran, Edition de la faculté de droit st sciences
politiques de 1’université de Téhéran. T. 1, 1999 pp. 226-227.
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Apres I’établissement du Conseil constituant, celui-ci a confié au
Conseil gardien la mission( délicate du contrdle de constitutionnalité
et d’islamité de toutes les lois déférées par le pouvoir législatif, et le
conseil a adopté le principe de la tutelle du jurisconsulte religieux
(Wilayat el Fagih) qui existe a I’article 57 de la constitution®, et qui
affecte tous ses autres articles. C’est ainsi que le conseil constituant a
changé les modalités de composition et de saisines du conseil gardien,
ainsi que I’ensemble de la logique de son existence.

L’article 91 de la constitution définit la composition du conseil
gardien, qui est constitué de 12 membres répartis en deux catégories.
Dans la premiere catégorie, se trouvent 6 jurisconsultes religieux
(Fogaha) spécialistes du droit islamique, et dans la seconde, 6 juristes
musulmans spécialistes du droit. Il faut noter que les modalités de
désignation de ces deux catégories de membres sont différentes. Ainsi,
La nomination des 6 jurisconsultes religieux, est I'un des pouvoirs
propres du guide supréme, c’est également le Guide qui regoit leur
démission.® Le réglement intérieur du conseil gardien a imposé trois
conditions pour pouvoir &tre nomme jurisconsulte religieux du conseil,
a savoir étre expert des sciences islamiques™, avoir une équité®, et une
connaissance parfaite des exigences de 1’époque(®). Lors de leur
nomination, le Guide supréme est le seul a apprécier ces trois qualités.

Par contre, la nomination des 6 juristes musulmans appartient aux
deux pouvoirs de I’Etat, & savoir aux deux pouvoirs, judiciaire et
Iégislatif. Le chef du pouvoir judiciaire nommé par le guide supréme,
propose plusieurs juristes a 1’Assemblée Consultative Islamique, qui

(1) Le Conseil gardien est compétent aussi en matiére d’interprétation de la Constitution, de
contentieux électoral, et se prononce sur 1’éligibilité des candidats aux élections nationales,
Iégislatives et présidentielles.

(2) Article 57 de la constitution iranienne: « Les pouvoirs de souveraineté dans la République
islamique d’Iran sont le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire, qui
agissent sous le controle de la régence exécutive absolue du guide divin de la communauté
islamique des croyants, conformément aux articles suivants de la présente loi. Ces pouvoirs
sont indépendants |'un de I’autre. »

(3) Article 110-6 (a).

(4) Le devoir des jurisconsultes du Conseil gardien est I’appréciation de la conformité des
lois adoptées par I’assemblée consultative islamique avec les régles islamiques. Par cette
connaissance des conceptions islamiques, ils pourront analyser les problémes sociaux et
juridiques et annoncer leur avis.

(5) Parce qu’ils ne doivent pas étre sous I’influence des tergiversations politiques.

(6) lls doivent maitriser aussi bien le phénoméne de contrdle des lois avec les préceptes
islamiques que la compatibilité avec les exigences et les nécessités 1’époque.
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élit les juristes au conseil parmi les candidats présentés. Il faut noter que
le chef du pouvoir judiciaire a la latitude de proposer n’importe qu’elle
personnalité,  puisque aucune  disposition législative  ou
constitutionnelle ne lui limite son choix. Il semble que la limitation du
choix des députés exclusivement aux juristes présentés par le chef du
pouvoir judiciaire, peut engendrer la domination d’une seule tendance
politique au sein du Conseil gardien. En effet, c’est toujours la tendance
du chef du pouvoir judiciaire, et par conséquent, la tendance du guide
supréme qui le désigne, qui sera fortement représentée dans son choix
des juristes au Conseil gardien.( La durée du mandat des membres du
conseil est de 6 ans, renouvelable par moitié tous les trois ans.

Les institutions postrévolutionnaires mises en place pour veiller a
la conformité des lois votées par 1’ Assemblée Consultative islamique
aux regles islamiques, montrent implicitement qu’il y a reconnaissance
d’un espace juridique non islamique. En ce qui concerne la procédure
de contr6le des normes, elle semble assez spéciale dans la mesure ou
elle intervient en deux phases, ce qui est different du mécanisme de
contrdle en Egypte et dans tous les autres pays du monde. Ainsi, et dans
un délai de 10 jours a compter de la date du transfert de la loi par
I’ Assemblée Consultative islamique, les six jurisconsultes religieux se
prononcent dans un premier temps a la majorité des voix sur la
compatibilité ou I’incompatibilité des lois aux regles de 1’islam, et dans
un second temps, ils se joignent aux 6 jurisconsultes musulmans afin
d’apprécier la constitutionnalité ou I’inconstitutionnalité des lois. Ainsi,
le Conseil gardien doit vérifier la conformité des lois votées par le
parlement aux régles islamiques a la majorité des jurisconsultes
religieux, et a la constitution a la majorité de 1’ensemble(?). Nous
déduisons qu’il y a bien reconnaissance d’une logique constitutionnelle
non réductible a la charia.

Contrairement aux juges de la HCC, la constitution iranienne
n’offre aucune garantie d’inamovibilit¢é aux membres du Conseil
gardien, et n’interdit pas non plus le cumul de leurs mandats, comme
c’est le cas dans tous les pays qui ont adopté un contrdle centralisé. En

(1) REZA. MOHAMED, VIJEH, Contribution sur le Conseil gardien de la constitution Iran
et I’Etat de droit. VI eme congrés frangais de droit constitutionnel, Montpelier- Juin 2005,
Atelier 7- Le constitutionnalisme: Un produit d’exportation.

(2) Article 96 de la constitution de la République islamique d’Iran.
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France par exemple, par souci d’impartialité, le mandat des membres
nommes au Conseil constitutionnel est de 9 ans non renouvelable. En
Allemagne, les juges de la Cour Constitutionnelle jouissent d’une solide
garantie d’autonomie et d’indépendance. En Iran par contre, il n’existe
aucune restriction légale quant a la nomination consécutive ou la
révocation des mandats du membre du Conseil des gardiens.(") Le
Guide supréme jouit dans ce contexte d’une discrétion totale,
explicitement prévue par le texte de la constitution(?), quand a la
révocation spontanée du mandat des jurisconsultes du Conseil. En effet,
le Guide supréme peut, a tout moment, décider que I’un ou plusieurs
des jurisconsultes, ne satisfait plus & une des conditions d’¢éligibilité
prévue par I’article 91 de la constitution, et lui révoquer par conséquent
son mandat.

Sur un autre plan, il faut noter que la spécificité de ces deux pays
réside dans le fait que le systeme constitutionnel se caractérise par la
coexistence de deux catégories de normes, qui fait que le corpus
constitutionnel regroupe a la fois les regles traditionnelles de source
coranique, et des régles juridiques d’influence libérale,® ce qui crée
une interpénétration des deux ordres, et I’émergence d’une dichotomie
au niveau de la norme de référence du juge constitutionnel.

Pour cela, la mission du juge constitutionnel égyptien et iranien n’a
rien de simple, dans la mesure ou il va falloir qu’il détermine les normes
de référence prioritaires (si elles existent) en vertu desquelles le
contrble sera effectué, et d’exercer un contréle qui ne heurterait pas les
coutumes sociétales et religieuses, tout en effectuant un contréle de
constitutionnalité efficace. Rien de plus compliqué pour un juge de
devoir respecter cet equilibre sensible dans un monde ou le contrdle de
constitutionnalité ne semble pas faire partie de la culture méme du pays,
d’ou cette dichotomie qui existe entre d’une part la
constitutionnalisation du droit et d’autre part son islamisation.

Relativement a la problématique de cette dichotomie, il est possible
de distinguer deux perspectives d’ensemble qui la mettront en exergue

(1) L article 92 de la constitution iranienne prévoit que les membres du Conseil des gardiens
sont investis pour un mandat de 6 ans, mais ne précise aucune limite quant au renouvellement
de ce mandat.

(2) Article 110 (6) de la constitution iranienne.

(3) LAVOREL, SABINE, Les Constitutions arabes et 1’islam, les enjeux du pluralisme
juridique, Presses de 1I’Université du Québec, 2005, p. 2 et s.
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en Egypte et en République islamique d’Iran. Cette dichotomie se
révelera tout d’abord au grand jour au niveau du domaine d’intervention
de I’organe chargé du controle, d’ou découleront les tendances relatives
a la détermination du champ du contréle de constitutionnalité dans ces
deux pays, les normes de référence, ainsi que la determination des
mécanismes de contrdle utilisés par le juge constitutionnel, pour ensuite
démontrer que cette dichotomie se prononce méme au niveau des
sources de la législation et du reférent législatif de la charia et de sa
place dans la hiérarchie des normes des deux pays. Une dichotomie qui
sera démontrée encore plus par le biais du mécanisme disparate de
contrdle d’islamité adopté dans chacun des deux pays.

Au niveau du domaine d’intervention de 1'organe chargé du

controdle.

Dans ce climat mondial favorisant I'exercice du controle de la
constitutionnalité des lois par une Cour constitutionnelle, L'Egypte et la
République islamique d'Iran n'hésitent pas a développer au fil des ans
un systeme de contrdle de constitutionnalité et d’islamité des lois, non
seulement pour la sauvegarde des droits fondamentaux, mais aussi pour
la sauvegarde du régime en place et des intéréts des gouvernants,
chaque pays selon des normes qui refletent ses propres coutumes
sociétales. Cette dichotomie dont il est question au niveau de 1’organe
de contrdle est manifeste, notamment en matiére du champ de contréle
de la constitutionnalité des lois, de 1’évolution historique des cours
chargées du contr6le de constitutionnalité, des mécanismes de contrdle,
de I’identité du juge constitutionnel, et donc de la composition de ces
Cours, et de leurs choix prioritaires au niveau de la norme de référence
lorsqu’ils exercent un contrdle de constitutionnalité ou d’islamité.

Un champ de contréle de constitutionnalité des lois mitigeé.

Le champ du contrdle de constitutionnalité des lois se determine a
partir de deux éléments, a savoir, 1’objet du contréle et les normes de
références. Ces deux éléments identifient les litiges de
constitutionnalité des lois, et distinguent par la suite le contrble de
constitutionnalité des lois d’autres contréles qui peuvent étre exercés
par d’autres juges. Ainsi, I’analyse de ces deux éléments dans les deux
pays, peut, de prime abord, conduire a des résultats divergents en termes
de comparaison entre 1’Egypte et la République Islamique d’Iran.
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D’une part, I’objet du controle exercé par la Cour constitutionnelle se
définit d’une maniére différente dans les deux pays. En Egypte, I’objet
du contréle exercé par la Cour constitutionnelle se présente comme
toute disposition édictée par voie génerale. Cette définition de 1’objet
du contréle conduit théoriquement a un contréle qui s’exerce sur
I’ensemble des normes internes. En revanche, le contrdle du Conseil
gardien s'étend sur tous les projets de lois déférés par I'Assemblée
Consultative Islamique, y compris les décisions des Commissions
compétentes, apres délégation de I'Assemblée Consultative Islamique,
comme le mentionne l'article 85 de la constitution. Nous déduisons
alors, que dans les deux cas, le champ du contr6le, ou, plus précisément,
le domaine d’intervention de 1’organe de contrdle est assez entendu,
avec une certaine avance au régime iranien comme nous le
démontrerons.

La jurisprudence de la HCC tend considérablement a réduire le
champ d’application de son contréle, en écartant un certain nombre de
catégories de normes de sa compétence. A I’opposé, la jurisprudence
du Conseil gardien aboutit en pratique a élargir le champ d’application
de son contréle en intégrant dans sa compétence, non seulement les
différentes catégories de dispositions législatives, comme c’est
actuellement le cas en France par exemple, mais aussi les décrets, les
arrétés du gouvernement, et toutes les dispositions prises par le pouvoir
exécutif conformément a 1’article 138 de la constitution iranienne.

D’autre part, en Egypte, le périmétre des normes de référence du
contréle de constitutionnalité semble a priori different du cas iranien.
Ainsi, il apparait que les normes de référence en Egypte sont
essentiellement cantonnées au texte méme de la constitution, malgré la
reconnaissance du «bloc de constitutionnalité » par la HCC. A
I’inverse, en République Islamique d’Iran, I’inclusion, voir I’adoption
parmi les normes de référence de sources extérieures au texte
constitutionnel est fréquente, voir primordiale. L’observation révéle
que les deux organes de contr6le de constitutionnalité utilisent des
normes qui ne sont pas le produit du systeme juridique etatique, mais
qui sont vises par la constitution. Il faudra donc distinguer dans les deux
systemes constitutionnels entre bloc de constitutionnalité et bloc des
normes de référence.
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L’objet du controle

La loi faisant 1’objet du controle exercé par la Cour
constitutionnelle dans les deux pays, n’a théoriquement pas le méme
sens dans les deux systémes constitutionnels. Le systéme
constitutionnel égyptien retient une définition matérielle de la loi en
vertu de laquelle toute disposition édictée par voie générale est une loi.
A P’opposé, en République Islamique d’Iran, le contrdle de la
compatibilité des lois et des reglements avec les régles islamiques, et le
contréle de la constitutionnalité des lois proprement dit est formelle,
tous deux a la fois religieux et juridique. Ainsi, méme au niveau
procédural, ce contréle formel est mélé a celui de la conformité des lois
aux regles islamiques.

Nous montrerons tout d’abord en quoi la détermination matérielle
adoptée par le constituant égyptien a abouti a un contrdle de
constitutionnalité qui s’exerce principalement sur la loi au sens matériel
(paragraphe 1), ensuite, nous traiterons de la soumission des différentes
catégories de dispositions a valeur législatives au contr6le du juge de
constitutionnalité des lois dans les deux pays.

La détermination matérielle de D’objet du controle de

constitutionnalite des lois.

S’agissant du champ d’application du controle de la
constitutionnalité exercé par la HCC, I’article 192 de la constitution
égyptienne de 2014, dispose « La HCC égyptienne est exclusivement
compétente pour contréler la constitutionnalité des lois et des
reglements et interpréter les dispositions législatives... la loi détermine
les autres attributions de cette cour et indique les modalités de recours
devant elle!”». Cet article attribue donc exclusivement a la HCC le
contréle de la constitutionnalité des lois et des reglements. Les textes
qui sont donc soumis au contrdle du juge constitutionnel égyptien
peuvent émaner a la fois du législatif et de I’exécutif.

La HCC commence en Egypte a exercer son office. L'ceuvre
prétorienne la plus remarquable de cette Cour consiste dans la
soumission des reglements a son contréle de constitutionnalité des

(1) Cette disposition a été reprise par ’article 164 de la constitution de 2012, qui avait été
repris a son tour de ’article 175 de la constitution de 1971.
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lois™". Ainsi, inspiré par l'analyse de Léon Duguit®, le juge égyptien
de constitutionnalité des lois de I'époque, optait pour une definition
matérielle de la loi. Selon la jurisprudence de cette Cour, formulée dans
I'une de ces premiéres décisions(®), la loi faisant l'objet du contréle
exercé par cette Cour doit étre comprise comme étant toute disposition
édictée par voie générale abstraite. Cette jurisprudence a été reprise
dans la constitution de 1971 adoptée par referendum le 11 Septembre
1971. L'article 175 de la constitution de 1971 a explicitement attribué
la compétence du contréle de la constitutionnalité des lois et des
reglements a la HCC. Désormais, la loi sera définie dans la doctrine
égyptienne selon le critere matériel.

C’est ainsi que la Haute Cour a déclaré dans sa décision numéro 4\1
du 1 Janvier 1971, que « le champ d’application de son contréle est
limité a la loi au sens matériel. Cette delimitation est indépendante de
["autorité générale qui [’édicte, qu’il s’agisse de [’autorité législative
ou reglementaire, ces dispositions ont toutes une portée générale et
abstraite. Dans cette optique, et du point de vue matériel, la
modification résultant des lois ez des reglements sur [’ordonnancement
juridique est identique. Ainsi, les conséquences d’une déclaration
d’inconstitutionnalité visant une loi ou un réglement sont graves sur le
plan juridique. C’est ainsi que le contréle de constitutionnalité sur les
reglements nécessite l'intervention d’une Cour spécialisée en matiere
constitutionnelle ... c’est pour ces différentes raisons que [’objet du
controle de constitutionnalité devrait englober toute disposition
juridigue ayant une portée générale et abstraite. »

(1) MOHAMED A. Le contrdle de constitutionnalité sur les réglements, thése pour le
doctorat présentée et soutenue a I'Université de Ain Shams, 1990, p. 16 ets.

(2) DUGUIT, L. Traité de droit constitutionnel, tom 2, la théorie générale de I'Etat, premiére
partie, 3eme édition, Paris, Ancienne librairie Fontemoing et Cie, E. de Boccartd, 1928, p.
212, « Si l’on évite les quiproquos et les confusions, il faut bien comprendre que déterminer
le caractere d’un acte d’un point de vue materiel, c’est le déterminer d’apres la modification
qui se produit sur l’ordonnancement juridique consécutivement a cet acte. Par la suite, du
point de vue de leur nature juridique, du point de vue matériel, deux actes sont identiques si,
consécutivement a eux, nous apercevons une modification identique dans |’ordonnancement
juridique. »

(3) HC, no 4/1 du 1 Janvier 1971, Rec.vol, 1, p 474.

(4) R. ABDELWAHAB, Controle de constitutionnalité des lois, la théorie et ses
applications, Alexandrie, I’université moderne, 2011.
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La jurisprudence précitée de la HCC a provoqué a 1’époque, une
controverse dans les milieux juridiques en Egypte. Certains juristes,("
ont considéeré que cette jurisprudence constituait un empietement de la
part du juge égyptien de constitutionnalité des lois sur la compétence
du Conseil d’Etat. La jurisprudence de ce dernier adopte dés sa création,
le critére organique quand il s’agit de déterminer sa compétence.® La
compétence du Conseil d’Etat doit donc s’étendre au controle de la
constitutionnalité des reglements. Inspirée par la doctrine de la grande
figure de la pensée juridique francaise Raymond CARRE DE
MALBERG®), la doctrine égyptienne a discuté les arguments de la
Haute Cour sur la base desquels le juge égyptien de constitutionnalité
des lois a favorisé la détermination matérielle de la loi.

En tout état de cause, le débat au sein de la doctrine égyptienne sur
le concept de la loi qui détermine a son tour le champ d’application du
contrdle de constitutionnalité, s’est rapidement cloturé. La
jurisprudence de la HCC a été reprise par la constitution de 1971 au
grand damne du Conseil d’Etat égyptien. Ainsi. L’article 175 de cette
constitution a explicitement attribué la compétence du controle de la
constitutionnalité des lois et des réglements a la HCC. La loi huméro
48/1979 (Loi sur la Haute Cour Constitutionnelle) a confirmé cette
nouvelle compétence. La HCC a, a plusieurs reprises, confirmé sa
compétence exclusive pour contréler la constitutionnalité des lois et des
reglements.®

La HCC a considéré que, comme les lois ordinaires, les lois
référendaires et les traités® devaient étre soumis a son contréle. La
HCC constitutionnelle a estimé que ces lois risquaient de porter atteinte

(1) M. ALBNA, Contrdle juridictionnel sur la constitutionnalité des réglements, Le Caire,
1980, p.112 et s, R. EL CHAIR, Théorie générale de droit constitutionnel, 2 eme Edition, Le
Caire, la Renaissance arabe, 1981, p,544 et s.

(2) CE du 30 Juin 1953, Rec. CE, p. 1825; CE du 24 Juin 1957, Rec. CE, p 581; CE du 2
Fevrier 1965, Rec. CE p. 482. )

(3) R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorie générale de I’Etat, tome I, Paris,
Dalloz, 2003, p 70 et s.

(4) HCC, no 315/ 24, 31 février 2005, Rec. HCC, vol. 2, p 870.

(5) La HCC a estimé que les conventions internationales, s’étant vues reconnaitre par ’article
151 de la constitution de 1971 une « simple force de loi », elles sont donc de rang infra
constitutionnel. Elle accepte donc de contréler leur conformité a la constitution de 1971,
(HCC, 19 Juin 1993, no 10/14e, Rec., vol 5, part. 2, p. 419 et s, a propos d’un accord
interarabe de 1974 portant création de la banque arabe internationale du commerce extérieur
et du développement.
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a des droits fondamentaux, et que, par conséquent, il n’y avait pas lieu
de les considérer comme bénéficiant d’une immunité. Pour elle, le fait
que des principes bénéficient du support populaire et aient été adoptés
par referendum, ne suffit pas a les élever au rang constitutionnel, et ne
peut, non plus, leur donner valeur d’amendement a la constitution, car
cette derniére ne peut étre révisée qu’en respectant la procédure
instituée par la constitution elle-méme. Ainsi, des lois, méme
approuvées par referendum, restent des actes législatifs inferieurs a la
constitution et soumis a la HCC,(" ce qui pourrait paraitre inconcevable
dans des pays démocratiques comme la France par exemple.

Enfin la HCC peut étre amenée a se prononcer sur tous les textes
1égislatifs ou réglementaires en vigueur, ce qui lui permet d’apurer le
systéme législatif égyptien d’un certain nombre de dispositions
anciennes, contraires aux droits fondamentaux garantis par la
constitution.®

S’agissant du champ d’application du contrdle de constitutionnalité
exercé par le Conseil gardien en République islamique d’Iran, Il serait
irrémédiablement nécessaire d’étudier les articles 94 et 96 de la
constitution iranienne pour pouvoir déterminer avec précision le
domaine d’intervention du Conseil gardien. Le domaine d’intervention
du juge constitutionnel iranien a fait couler beaucoup d’encre en
République islamique d’Iran, puisque la doctrine était divisée a ce sujet,
mais s’est finalement stabilisée apres de longs débats en la matiére.

L’article 94 de la constitution de la république islamique d’Iran
dispose: « Toutes les lois votées par I’Assemblée consultative islamique
doivent étre transmises au Conseil Gardien. Dans un délai maximum

(1) HCC, 21 Juin 1986, no 56/6 ¢, Rec., vol. 3, p. 353 et s.

(2) Ce fut le cas du décret-loi de 1957 relatif & la contrebande, qui autorisait la confiscation
de biens sur la base d’une décision administrative, alors que ’article 36 de la constitution de
1971 exige une décision de justice, ( HCC 3 Janvier 1981, no 28/1er, Rec., vol.1, p. 156 et
s.), les décret-loi de 1961 et 1963 jugés contraire a I’article 68 de la constitution de 1971 pour
avoir soustrait des actes administratifs a tout contrdle judiciaire, (HCC, 30 Avril 1983, no
16/1 er; no 5/2e et no 7/3e, Rec., vol 2, p.94 et s,) d’un décret de 1950 autorisant la
perquisition & domicile en cas de flagrant délit, déclaré contraire a ’article 44 de la
constitution (HCC, 2 Juin 1984, no 5/4e, Rec., vol 3, p 67 et s.) ou d’une disposition
législative datant de 1941 qui faisait peser sur toute personne commercialisant de la
nourriture ou des médicaments périmés une préemption de connaissance de 1’état des
marchandises, disposition qui fut invalidée par la HCC pour violation de la présomption
d’innocence, telle que garantie par ’article 67 de la constitution de 1971 (HCC, 20 Mai 1995,
no 31/16e, Rec., vol 7, p. 716 et s).
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de 10 jours aprés la date de réception, le Conseil des gardiens a
[’obligation d’en effectuer la vérification au point de vue de leur
conformité avec les criteres islamiques et avec la constitution. Dans la
mesure ou le Conseil y voit une incompatibilité, il les retourne a
[’Assemblée pour révision. Dans le cas contraire, les lois sont
executoires. » Quant a D’article 96 de la constitution, il dispose
que: « L appréciation de la non-contradiction des lois votées par
[’Assemblée Consultative Islamique avec les commandements de
[’islam reléve de la majorité des jurisconsultes religieux du Conseil des
gardiens. L’appréciation d’absence de conflit entre ces lois et la
constitution est prononcée a la majorité de tous les membres du conseil
des gardiens. »

Il convient tout d’abord de noter que la mouture perse de ces
articles, traduite en langue arabe, insiste sur le fait qu’il incombe a
I’Assemblée Consultative Islamique de transmettre toutes sortes de
dispositions adoptées par elle, quel que soit la nature de la norme
adoptée ou ratifiée au Conseil gardien dans un délai de dix jours. Le
terme utilisé par les constituants iraniens traduit en langue arabe n’est
autre que le terme "L 3s" qui se traduit en langue francaise par I’idée
que toutes les normes adoptées et ratifiées par le I’ Assemblée, quel que
soit leur natures doivent étre déférées au Conseil gardien.(V) Ce terme
bénéficie d’une portée assez large dans le sens ou il englobe tous les
actes ou il y a intervention de I’Assemblée consultative, notamment en
matiere de ratification.

C’est bien a ce niveau que la doctrine iranienne semble divisée. Un
premier avis initié par M. MADANI, adepte du critére matériel, comme
c’est le cas en Egypte, considére que toutes les normes adoptées et
ratifiées par 1I’Assemblée Consultative Islamique, de quelques natures
qu’elles soient, doivent étre automatiquement déférées au Conseil
gardien pour Vérifier leur conformité avec les critéres islamiques et la
constitution. Ainsi, toutes les dispositions de nature internes, externes,
a portée législative ou uniquement ratificative, y sont concernées et
doivent étre soumise au contrdle du Conseil gardien, sans lequel elles
n’auront aucune validité. Ainsi, le gouvernement ne peut en aucun cas

Balgs il B3ne Allasy ) BpadlusY) duysganll 3 Guildl) Auygice o LB ¢ (Gousall Gasn yra) s (V)
AT AYY G ,SE )y HeSall JEaY) Gl bl dealad) caladl gl & il

229



se contenter par exemple de 1’accord de 1I’Assemblée consultative
islamique sur Dinitiation des négociations et la signature d’une
convention ou d’un traité avec un autre Etat sans I’accord du Conseil
gardien, dont la portée du domaine de contrdle s’étend a toutes les
normes qui lui sont déférées par 1’Assemblee. Pour reprendre les
dispositions de 1’article 93 de la constitution, les normes adoptées ou
ratifiées par 1’ Assemblée consultative islamique n’ont pas de pouvoir
Iégal tant que le Conseil des gardiens ne les a pas approuvés et tant que
les normes qui lui sont déferrées sont contraires aux préceptes
islamiques ou a la constitution.

Pour plus de clarté, il serait intéressant de noter ci-dessous les
termes de ce positionnement doctrinaire tel que mentionné en langue
arabe aprés avoir été traduit du perse par I’auteur en question.(” Ainsi,
il est vrai qu’il serait inutile sur le plan pratique de déférer le résultat du
vote de confiance exercé par 1’ Assemblée Consultative islamique sur le
gouvernement au Conseil gardien, surtout que cette compétence revient
exclusivement a 1’Assemblée. Cependant, le vote de confiance et la
motion de censure du gouvernement ne peut étre effective qu’en
présence et avec 1’approbation du conseil des gardiens.

Une seconde école a la téte de laquelle se trouve M. HACHEMI,
établit une distinction entre les différentes normes déférées par
I’ Assemblée consultative islamique, et considére que le transfert, et la
soumission au conseil gardien ne s’étend pas a toutes les normes, mais

Balgd il B3ae Ay ailyY) LDy dypganll 3 Guildl) uygices e LB ¢ ggugall s yral 51 (V)
calll (8 T NRAT VY e 5 ) Sl Y] Gl Al Aaaladl oledl s 3 dealdl
olaall ) (Slalnll e Gola Lo (51) "ligins ” paes Jloy] cisng (Ao 1SEI (Sa < opiolal] Cuilg) sl
Bl g il i) Tl 5 ¢ Lspens” DalS Ll 33l gl i s mie iz ISy < cgysic
(Ex e _ypiSalld :obl s Jlaall 13a &y lgple doladd] lalll e cuny Al CY B goea Jadi dale
iy ool Folemall gysiectl] alall ) s ) o ¢ AUty Aangn SIS Lo el e ol Lo S
ki (Gag lBaai o) Lapdi OIS elow cdun )3 o) L3I0 (94l (hT gpes s olaldl e Golay £5unsa
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uniquement aux normes dont la portée est exclusivement législative, de
nature générale ou spéciale, interprétative, de délégation, et surtout la
loi budgétaire. Toutes les autres lois qui se limitent a ratifier des actes
nitiés par ’exécutif, comme c’est le cas pour les traités par exemple,
ne sont pas soumises au contrdle du Conseil gardien. Cette partie de la
doctrine se base sur I’article 4 de la constitution qui détermine et
délimite le concept des « lois et reglements » et de leur adaptation avec
les préceptes islamiques et avec la constitution.

Actuellement, il est d’usage en République islamique d’Iran de
déférer au conseil gardien toutes les normes adoptées par 1’ Assemblée
Consultative islamique, quel que soit les limites du domaine
d’intervention de cette dernicre.

C’est donc le premier avis qui est adopté, non seulement en matiere
de I’identification du domaine d’intervention du juge constitutionnel,
mais aussi en matiere d’interprétation des lois. Ainsi, en vertu de
I’article 73 de la constitution, ’interprétation des lois ordinaire est du
ressort exclusif de 1’Assemblée Consultative Islamique. Cependant, le
Conseil gardien a considéré en 1995 que I’interprétation de 1’ Assemblée
des lois, est considérée comme une ratification, qui, par conséquent, est
soumise au contréle du Conseil gardien(.

Ainsi, Le contrdle de la constitutionnalité des lois en République
Islamique d'lran est assez large puisqu' il s'étend sur toutes les lois
déférées par I'Assemblée Consultative Islamique, y compris les
décisions des Commissions compétentes, aprés délégation de
I'Assemblée Consultative Islamique comme le mentionne I'article 85 de
la constitution. Le Conseil gardien ne peut contrdler les lois antérieures
a la révolution, que dans le contexte ou une nouvelle loi qui amende une
ancienne est a l'ordre du jour. A ce moment-Ia, il est possible de
controler I'ancienne loi indirectement, par le biais de I'adoption de la
nouvelle loi qui lui modifierait ses dispositions(®.

(1) Le 16/3/1995, I’Assemblée consultative islamique a interpreté une loi, a savoir, celle
relative a la societé mutuelle des universitiés, Axslall 43 5l 4< )4 sans deferrer I’interpretation
au Conseil gardien. Celui-ci a soumis une opposition écrite a 1’ Assemblée qui I’a accepté et
qui a notifi¢ le ministre competent de s’abstenir temporairement de [’application de
I’interprétation de ladite loi, en attendant I’approbation du Conseil gardien. Cette procédure
est toujours en vigueur en république islamique d’Iran.

(2) MAHRIUR. H, Nakbahan, Revue trimestrielle du ministére de la justice, publiée en
langue arabe, année 3, numéro 9, Zamestan 1372 (1993-1994) p. 68. Voir aussi la derniére
partie de l'avis du Conseil gardien, 17/9/1362, (8/12/1983) concernant la création du

231



Enfin, et conformément a l'article 138 de la constitution, tous les
décrets, les arrétés du gouvernement et les décisions des commissions
sont portés a la connaissance du Président de I'Assemblée Consultative
Islamique. Si celui-ci s'apergoit qu’ils contredisent les lois, il les revoie
au Conseil des ministres avec un exposé des motifs, en vue de leur
révision.

Malgré cela, la jurisprudence de la HCC a indiqué que le champ
d’application de son contrdle n’inclut pas toutes les catégories de lois
au sens matériel. La jurisprudence de cette Cour montre que celle-ci ne
s’est pas contentée de I’utilisation exclusive du critére matériel pour
délimiter ce champ, mais a également eu recours au critére organique
afin de limiter le champ d’application de son controle. En outre, I’étude
des regles de répartition de compétence dans le cas égyptien conduit au
constat d’un déséquilibre flagrant au profit de I’instrument législatif("),
déséquilibre que nous ne trouvons pas forcement en République
islamique d’Iran.

Dans cet ordre d’idé€es, il conviendra tout d’abord de voir en quoi
la limitation en Egypte du contréle de constitutionnalité par un critére
organique, aboutit a accentuer la dichotomie entre les deux systemes
constitutionnels (A), pour aborder ensuite ’utilisation privilégiée de
I’instrument 1égislatif dans les deux pays quand il s’agit d’édicter une
loi. (B).

La limitation du contrdle de constitutionnalité en Egypte par

un critére organique.

La HCC égyptienne n'applique pas toutes les conclusions déduites
du critere matériel. En effet, la jurisprudence constante de cette cour
exclut du champ d'application du contrdle de constitutionnalité deux
catégories de dispositions a caractére général et abstrait, a savoir, les
lois constitutionnelles®® et les actes de gouvernement. S'agissant des

ministére de la Construction, NAKBAHAN, avis du Conseil constitutionnel, MAHRIUR. H,
lere partie, p. 333.

(1) R. ADBELWAHAB, Controle de constitutionnalité des lois, la théorie et ses
applications, op. cit., p 244.

(2) HCC, numéro 23/15 du 5 Février 1994, La HCC a développé la jurisprudence sur
Iimpossibilité d'exercer un contr6le de constitutionnalité sur les dispositions de la
Constitutions. En l'espéce, le requérant contestait la constitutionnalité des articles 76 et 77 de
la constitution de 1971. L'article 76 déterminait les conditions d'éligibilité d'un candidat a
I'élection présidentielle, ainsi que le mode d'organisation de cette élection. Il ressort de cet
article que la candidature doit étre proposée par un tiers du Parlement, et étre approuvée par
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lois constitutionnelles, celles-ci ne prennent ni la forme législative ni
celle réglementaire, et en ce qui concerne les actes de gouvernement, la
jurisprudence constante de la cour constitutionnelle égyptienne exclut
cette derniere catégorie de dispositions du champ d'application de son
controle. L'une des raisons expliquant cette exclusion du champ de
contréle est la qualité de I'auteur qui est a I'origine de I'édition de I'acte.
Nous verrons donc que la HCC en Egypte limite les conclusions
déduites du critere matériel en ayant recours au critere organique.

Exclusion des actes de gouvernement.

S’il a repris expressément du droit frangais la notion d’actes de
gouvernement, le juge constitutionnel égyptien en a toutefois fait un
usage modéreé, procédant au cas par cas, en estimant que c’est a lui a qui
revient de qualifier un acte de politique ou de juridique. Il ne fera
échapper un texte a son contréle que « s il émane du pouvoir supréme
de I’Etat et de sa souveraineté interne ou externe, et cherche a réaliser
’interét politique de la société tout entiere, a organiser ses relations
extérieures avec les autres Etats, ou & protéger sa paix intérieure, et a
défendre son territoire contre toute agression extérieure».(? La HCC a
reconnu comme acte de gouvernement une convention internationale
créant une armée arabe, conclue au sein de la ligue des Etats arabes, qui
touchait & la sauvegarde de 1’existence méme de 1’Etat égyptien, et a la

la suite par les deux tiers, et faire I'objet d'un vote par voie référendaire. Quant a l'article 77,
il concernait I'organisation du mandat présidentiel conférant au Président le droit de présenter
sa candidature sans limitation temporelle. Selon les moyens invoqués par le requérant, ces
deux articles consacrent un régime dictatorial qui permet I'élection d'un candidat bénéficiant
d'un mandat sans fin. Il s'agit donc d'une situation qui va a I'encontre des dispositions du
chapitre 3 de la Constitution concernant les droits, libertés et devoirs publics, et plus
particulierement de I'article 40 de la constitution qui consacre le principe d'égalité entre les
citoyens et l'article 62 qui consacre leurs droits civiques. Dans cette optique, le requérant a
fondé ses moyens sur le critére matériel afin de conclure a la compétence de la HCC. Ce qui
compte pour lui pour rattacher la compétence de La HCC, c'est qu’il s'agisse de faire grief
d'une disposition édictée, ayant une portée générale et abstraite, nonobstant I'organe qui a
édicté cette disposition ou encore les procédures suivies pour son adoption. La HCC a réfuté
ce raisonnement en se basant sur deux augments: le premier a trait a la nature de la
Constitution, et le second a I'idée de la subordination.

(1) BERNARD-MAUGIRON, NATHALIE, Le conseil constitutionnel et la HCC
Egyptienne: Divergences et convergences, Persée, in annuaire international de justice
constitutionnel, XXII- 2006, 2007, Autonomie régionale et locale et constitutions- La
répartition des compétences normatives entre le parlement et le gouvernement, pp 44.

(2) HCC, 21 Janvier 1984, no 48/4e, Rec, vol., 3, p 22 et s.
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protection de sa paix et de sa sécurité extérieures.(’) Dans ces cas
précites, la HCC a exclu ses actes de son contréle.

Inspiré de son homologue francais®, le Conseil d'Etat égyptien a
développé une théorie de l'acte de gouvernement. En vertu de cette
derniére, les actes pris par le gouvernement qui ont un mobile et une
politique, ne sont pas susceptibles d'étre discutés par la voie
contentieuse®. Ainsi, méme en l'absence d'une disposition qui exclut
explicitement cette catégorie d'acte du champ d'application du contrdle
effectué par le juge constitutionnel, cette théorie a progressivement
trouvé son application dans la jurisprudence de la HCC dés sa
création®. La théorie des actes de gouvernement a fait sa premiére
apparition dans la jurisprudence du juge constitutionnel égyptien dans
la décision numéro 6/22 du 7 mai 1977. La HCC a déclaré dans cette
décision que "les motifs de I'exclusion des actes de gouvernement de la
compeétence des juridictions judiciaires et administratives sont les
mémes que celles qui exigent I'exclusion de cette catégorie d'actes de
la compétence de la HCC". Cela conduit la HCC a déclarer son
incompétence sans avoir besoin d'une disposition figurant dans la loi
organisant sa compétence. Ainsi, l'exclusion des actes de
gouvernements de la compétence juridictionnelle se présente comme
une application d'un principe inhérent a l'organisation de l'autorité
juridictionnelle en Egypte®.

(1) HCC, 21 Janvier 1984, no 48/4e, Rec, vol., 3, p 22 et s.

(2) CE, 1ler mai 1822, Laffitte, Rec. 1821-1825 p. 202; CE, 9 mai 1867, Duc D'Aumale et
Michel Lévy, Lebon, p.472; I'évolution de la théorie de I'acte de gouvernement en France, R.
CHAPUS, L'administration et son juge coll. "Doctrine juridique"” Paris, P.U.F, 1999, p 85 et
S.

(3) CE, numéro 15/4, du 7 Décembre 1952, Rec. CE, p. 232.

(4) Cf, Les applications de cette theéorie dans la jurisprudence du juge de constitutionnalité
des lois en Egypte, A. CHERIF, Justice constitutionnelle en Egypte, These pour le doctorat
présentée et soutenue & l'université d'Ain Shams, 1988, pp. 533; F. ABDEL BASSET, La
compétence de la HCC en matiére du contréle de la constitutionnalité, p 405.

(5) HCC, numéro 6/22 du 5 février 1977, Rec. vol. 2, p. 32. Dans cette affaire, le requérant
avait soutenu l'inconstitutionnalité de la décision du Président de la République numéro
1337/1967 proclamant I'état d'urgence. Cette décision avait été prise par rapport a la guerre
de 1967 entre I'Egypte et Israél. Selon le requérant, le Président de la République n'avait pas
transmis cette décision au Parlement, ce qui est contraire aux dispositions de l'article 148 de
la constitution, qui impose au Président de transmettre la proclamation de I'état d'urgence au
Parlement dans les 15 jours suivant son officialisation. Selon le requérant, la proclamation
de I'état d'urgence est soumise au contréle de constitutionnalité exercé par la HCC. En effet,
la loi régissant les modalités et les procédures devant cette Cour, n'exclut pas explicitement
I'acte de gouvernement de son contrdle, contrairement aux lois organisant les modalités et les
procédures devant les juridictions de I'ordre civil et administratif. La HCC justifie cette
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Cependant, il convient de noter les précisions apportées par la
doctrine égyptienne sur la théorie des actes de gouvernement. Celle-ci
distingue deux catégories d’actes de I’exécutif.(") La premiére concerne
les actes émanant de I’exécutif en tant qu’autorité supérieure de 1’Etat.
Par cette qualité, I’exécutif est chargé de veiller au fonctionnement des
pouvoirs publics ainsi qu’aux rapports existant entre eux, d’assurer la
continuité de I’Etat, et de réaliser ses intéréts supérieurs. La seconde
catégorie concerne les actes pris par I’exécutif afin d’assurer le
fonctionnement régulier des services publics ainsi que I’application des
lois. Seule cette derniére catégorie est soumise au contrble exercé par
la cour constitutionnelle. Cette doctrine distingue donc deux qualités de
’exécutif: I’administration et le gouvernement.(?) Autrement dit, il
s’agit d’un acte qui incarne la fonction gouvernementale, distincte de la
fonction administrative.

Exclusion des lois constitutionnelles.

La stagnation politique et la rareté de révision constitutionnelle, qui
font partie de la scéne politico-juridique en Egypte sous le mandat du
Président Hosni Moubarak, avaient pour effet d’assoir la doctrine
traditionnelle, niant toute [possibilit¢ d’exercer un controle
juridictionnel sur les lois constitutionnelles. Pendant plus de 35 ans, (de
1971 a 2005), la constitution égyptienne n’a été révisée qu’une seule
fois, en 1980. Cependant, I’intervention de la révision constitutionnelle

exclusion de I'acte de gouvernement du champ d'application du contréle de constitutionnalité
pour deux motifs: le premier tient a la nature objective des motifs de cette exclusion, qui
imposent a toute juridiction de se déclarer incompétente sans avoir besoin d'une disposition
expresse incluse dans la loi organisant sa compétence, et la seconde concerne la place de la
théorie des actes de gouvernement au sein du systéme juridictionnel égyptien. La HCC se
réfere a I'exclusion de cette catégorie par la loi organisant la compétence du Conseil d'état et
des modalités des procédures (la loi numéro 47/1972) et par la loi organisant la compétence
des juridictions ordinaires et les modalités des procédures (la loi numéro 46/1972). Par
conséquent, cette exclusion démontre que la théorie de I'acte de gouvernement constitue I'une
des bases sur lesquelles le systeme juridictionnel égyptien est fondé. Dans cette optique, la
prise en compte de cette théorie de la part de la HCC, se présente comme une conséquence
logique de son contrdle de constitutionnalité exercé sur les reglements.

(1) S. EL TMAOUIE, La juridiction administrative, tom. 1, Le Caire, Maison du peuple,
1983, pp 1-4; A. CHERIF, Justice constitutionnelle en Egypte, op. cit. p 167.; M ABOU ZID,
La juridiction administrative, tom 1, Alexandrie, I’Université moderne, 1998, p.29 et s.

(2) ABDALLA. A Contentieux administratif, Alexandrie, Monchat-Almarif, 2000, p.120; M.
ABDEL BASSET, La compétence de la Haute Cour Constitutionnelle en matiére de contr6le
de constitutionnalité des lois p, 248; M ABDEL BASSET, Contentieux administratif,
Alexandrie, I’Université moderne, 2004 p 258.
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de 2005 et celle de 2007 ont eu pour effet de ranimer le débat sur la
possibilité d’exercer un controle sur le pouvoir constituant institué. Ce
débat parvient a son paroxysme durant la transition de 2011.

La HCC déclare que le contréle de constitutionnalité suppose
I'existence d'une constitution rigide(”. Ces normes doivent avoir une
suprématie normative sur I'ensemble des normes juridiques inférieures
qui font l'objet de ce type de contrble. A ce titre, les normes de la
constitution constituent des contraintes sur le législateur. En outre, en
vertu du préambule de la constitution de 1971, le texte constitutionnel
est l'expression de la souveraineté du peuple. Par conséquent, les
dispositions de la constitution expriment d'une maniere directe, la
volonté du peuple égyptien, et cette volonté n'est pas susceptible d'un
quelconque contrdle. Le Parlement doit, d'une part se soumettre a cette
volonté lors de I'exercice de sa fonction Iégislative, et, d'autre part, les
juridictions ne peuvent pas soumettre cette volonté a leur contréle.
Ensuite, la HCC justifie son refus de contr6ler les lois constitutionnelles
en se basant sur I'idée de subordination. Celle-ci se présente comme un
corolaire de la logique de contréle.

Selon le raisonnement de la HCC, tout contrdle suppose un lien
hiérarchique entre les normes soumises au controle et les normes de
référence. Or, ce lien hiérarchique est absent a propos du contréle des
lois constitutionnelles, car les normes de la constitution occupent le
sommet de la hiérarchie des normes juridiques. Le juge égyptien de
constitutionnalité des lois applique donc le raisonnement Kelsénien afin
de justifier son incompétence. Ainsi un contr6le de supra
constitutionnalité est inconcevable selon le raisonnement preécite.

Nous pouvons citer a titre d’exemple la charte supra-
constitutionnelle proposée par le gouvernement de transition de 2011.
L’objet de cette charte était de consacrer le caractére civil de I’Etat
égyptien ainsi que les droits fondamentaux. La proposition de cette
charte exprimait une sorte d’appréhension a 1’égard de la domination
des partis islamiques sur le comité chargé de la rédaction de la

(1) FATHI, A. Le contrdle de constitutionnalité des lois en France et en Egypte, Université
de Bordeaux, 2015, HAL, archives ouvertes, these, pp. 38.

(2) La proposition de cette charte revient a M. ALI EL SAIMI, Vice — President du conseil
des ministres en Egypte, et responsable de la transition constitutionnelle. L’échec de cette
proposition a engendré sa démission.
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constitution de 2012.(" Cependant, cette proposition s’est heurtée aux
contestations massives de la part de I’ensemble de la doctrine
égyptienne®. En effet, I’idée de la supra constitutionnalité ne jouit pas
d’une grande audience auprés des milieux juridiques en Egypte. Le
raisonnement de la HCC dans 1’affaire constitutionnelle no 25/15 du 5
février 1994 a été repris par ces juristes afin de déjouer cette
proposition. Ainsi, la tentative d’établir un controle de
constitutionnalité des lois constitutionnelles en Egypte a été voue a
I’échec.

Comme son homologue égyptien, Le Conseil constitutionnel
francais® a conclu aussi a son incompétence en matiére de contrdle des
lois constitutionnelles a plusieurs reprises, une premiére fois en 1962 et
une seconde fois en 2003. La seule différence existant entre le Conseil
constitutionnel francais, et la HCC égyptienne se résume sur le plan
pratique, dans l'insertion de dispositions édictées par I'exécutif dans le
champ d'application du contrdle de constitutionnalité des lois en
Egypte, clest a dire dans les réglements. Néanmoins, la Cour
constitutionnelle égyptienne élimine du champ d'application du
contrble de constitutionnalité, une catégorie d'actes édictées par
I'exécutif, et par conséquent, revétues de la forme réglementaire, en
application de la théorie des actes de gouvernement, comme déja
mentionné.

Ainsi, l'exclusion des lois constitutionnelles et des actes de
gouvernement du champ d'application du contr6le exercé par la HCC
égyptienne démontre donc que cette Cour utilise un critére organique
afin de délimiter son champ de compétence. Il apparait donc que la
HCC écarte de son contrdle tous les actes émanant du constituant et du

(1) E. EL NAGAR, « L’Etat civil et la constitution », p 42.

(2) A propos des critiques adressées a cette propositions, B. KAMAL « ldées
constitutionnelles », p 35 et s. A. SALMAN, « La rédaction de la nouvelle constitution: Deux
questions se posent, la supra constitutionnalité et la limitation du pouvoir constitutionnel
institué», p.74, M. ABOU ZID, « S’agit-il d’une tutelle sur la volonté du peuple ? » Ahram
du 25 Novembre 2011.

(3) Voir aussi dans le méme sens, la décision du Conseil constitutionnel frangais, CC, numéro
2003-469 DC du 26 Mars 2003, Révision constitutionnelle relative & I'organisation
décentralisée de la République, Rec, CC. p 239, Le Conseil constitutionnel avait déja déclaré
son incompétence pour controler les lois constitutionnelles dans sa décision numéro 62-20
DC du 6 Novembre 1962, Loi relative a I'élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adoptée par le referendum du 28 Octobre 1962, JO du 7 Novembre 1962, p
10778.
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gouvernement. A ce titre, le champ d'application du contréle de la HCC
se contente des dispositions émanant du Parlement et de
I'administration.

En république islamique d’Iran, précisons d’emblée qu’il n’existe
pas de compétence exclusive de contréle des lois constitutionnelles par
le conseil gardien. S’il est vrai que les lois ordinaires ainsi que les lois
constitutionnelles ne peuvent en aucun cas étre promulguées sans étre
contr6lées préalablement par le conseil gardien, il est clairement
mentionné aussi que toutes les dispositions constitutionnelles relatives
au caractere islamique du régime, les fondements de la foi, les objectifs
de la république islamique d’Iran et le caractére républicain de I’Etat,
les principes de la régence supréme exécutive et le guide spirituel de la
communauté islamique des croyants, ainsi que la direction des affaires
du pays par recours au vote populaire, la religion et la confession
officielle de I’Iran, sont tous considérés par la constitution comme des
normes constitutionnelles qui ne sont pas susceptibles de modifications.

Ensuite, théoriquement, et en vertu de larticle 177(1) de la
constitution iranienne, le contréle des lois constitutionnelles ne peut
avoir lieu que par le biais de la révision des normes existantes. Ainsi, la
révision des normes constitutionnelles de la République Islamique
d’Iran pourrait avoir lieu, mais selon un processus qui dépasse le cadre
d’un simple controle effectué par le conseil gardien. En effet, si une
révision des lois constitutionnelles doit avoir lieu, la seule autorité
habilitée a la proposer au conseil de révision est le guide supréme,
I’ Assemblée consultative islamique n’étant pas consultée a cet égard.
Ce conseil est composé de tous les hauts dignitaires de I’Etat, dans un
contexte ou le guide supréme détient toutes les garanties pour mener la
modification proposée a terme.

(1) L’ Article 177 de la constitution iranienne dispose: « La révision de la constitution de la
République islamique d’Iran, lorsque les circonstances 1’imposent, se fait de la maniere
suivante: Aprés concertation avec le conseil de discernement de I’intérét du régime, le guide
supréme adresse au président de la république, une ordonnance proposant au Conseil de
révision de la constitution, les points a modifier ou a ajouter a la constitution. Ce conseil est
composé de la maniére suivante: Les membres du conseil gardien, les chefs des 3 pouvoirs
constitutionnels, les membres permanents du conseil de discernement de 1’intérét du régime,
5 personnes choisies parmi les membres du conseil des experts du choix du guide, 3
personnes appartement au conseil des ministres, 3 personnes appartenant au pouvoir
judiciaire, 10 membres appartenant a 1’Assemblée consultative islamique et 3 personnes
prises parmi les universitaires.
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Concernant les autres lois constitutionnelles, 1l est n’est
théoriquement possible de les contréler ultérieurement, que par le biais
d’une révision constitutionnelle, et non pas par le biais d’'un mécanisme
de contrdle classique comme c’est le cas pour les lois ordinaires. A la
différence de I’Egypte, la procédure de révision est beaucoup plus
complexe, vu le nombre considérable de protagonistes concernés dans
le processus de modification de la constitution. Il faut noter ensuite une
seconde différence avec I’Egypte, puisque cette procédure de révision
est savamment initiée et maitrisée par le guide supréme. Ainsi les
chances d’échecs de cette initiative sont presque nulles.

Ainsi, la seule maniére de contréler les lois constitutionnelles serait
par le biais d’une modification constitutionnelle trés limitée de ces
derniéres. Apres confirmation du Conseil de révision et signature du
guide, toutes les décisions votées par le Conseil, doivent de nouveau étre
soumises a une consultation populaire et approuvées par la majorité
absolue des participants au referendum de « révision de la constitution ».

Ces quelques lignes ne sont qu’une introduction a une étude du
contréle de constitutionnalité entre deux pays, qui, en méme temps
bénéficient de points commun et de divergences. Il ne fait aucun doute,
étudier la jurisprudence de ces cours constitutionnelles ne ferait
qu’enrichir la formation des étudiants au sein des établissements
universitaires. Ainsi, leurs écrits contribueront indirectement, mais
efficacement au développement de la jurisprudence vers la protection
des droits fondamentaux, but ultime de I’instauration du contrdle de
constitutionnalité.
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LE NOUVEAU SCHEMA DES MARCHES
FINANCIERS AU LIBAN

DR. ISRAA BAZZI

La nécessité d’une loi nouvelle.- Suite a la crise financiere de 2008,
les autorités publiques des Etats développés, et en particulier le
législateur et le régulateur francais, se sont préoccupes a renforcer la
réglementation et le contréle des marchés financiers. Il fallait redonner
confiance aux épargnants-investisseurs, les marchés financiers étant un
des piliers de I’économie des Etats développés.

En effet, nul ne peut nier que la finance a pris une place importante
dans les économies modernes. Le secteur financier est un secteur tres
important (plus que 600 000 emplois en France, plus que l'industrie
automobile). Le volume des investissements sur les marchés financiers
mondiaux augmente. Les marchés financiers sont aujourd’hui un
instrument indispensable de I’économie mondiale. Ils constituent un
outil de financement pour les grandes entreprises dont les besoins
d’investissement colossaux ne peuvent plus étre satisfaits par les
banques uniquement. Ils ont eu un role actif dans le financement des
entreprises du XIXe si¢cle, mais aujourd’hui également pour les
entreprises publiques. En réalité, la fonction principale des marchés
financiers (ou de la bourse) en France était de financer I’Etat Royal,
’Etat impérial puis 1’Etat républicain. Ils attirent en revanche les
investisseurs qui cherchent I’argent facile et rapide, et ceux qui veulent
se constituer des épargnes et économiser leur argent pour leur retraite.

Dans un tel contexte mondial, le législateur libanais a voulu suivre
les évolutions mondiales, afin d’assurer une place financiére
développée et attractive et une protection des intéréts des investisseurs.
La loi numeéro 161 sur les «Marchés financiers» a donc été promulguée
le 17 ao0t 2011, concomitamment avec la loi numéro 160 sur les délits
d’initié, le 1égislateur ayant jugé les délits d’initié¢ un sujet primordial a
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réglementer. Ce qui a €galement justifi¢ 1’édiction de la loi 161/2011
c’est la situation de la bourse de Beyrouth, qui était parmi les moins
actives au Moyen-Orient, avant la création de cette loi et qui ne
participait pas suffisamment au financement de 1’économie Libanaise.

Devant cette réalité, il fallait remanier le schéma des marchés
financiers au Liban, en espérant pouvoir integrer la réglementation
financiére mondiale, et attirer les investisseurs Libanais et
internationaux.

Champ d’application de la loi.- Le champ d’application de la loi
numéro 161/2011 est assez large. Son article ler précise que «Les
dispositions de la présente loi régissent toutes les opérations liées a
I'émission, l'achat, la vente ou la commercialisation des instruments
financiers qui sont directement offerts a la souscription publique, ou qui
sont achetés ou vendus pour le compte du public, en plus d'instruments
financiers cotés ou négociés en Bourse, des instruments financiers et
des droits financiers autorisés par I'Autorité des marchés de capitaux
établie par l'article 3 de la présente loi. Les dispositions de la présente
loi régissent également les marchés des matiéres premieres, les marchés
des métaux et d'autres marchés similaires.»

La loi 161 concerne 1’ensemble des acteurs financiers, mais ne
s’applique pas aux entreprises d’assurance, aux intermédiaires,
courtiers et agents travaillant dans le secteur de l’assurance, aux
contrats d’assurances, ainsi qu’a tout ce qui est prévu dans la loi
organisant les organismes d’assurance et les décrets et décisions qui s’y
rattachent. Cependant, la Commission de Controle des Compagnies
d’ Assurances doit renvoyer les instruments financiers mentionnés dans
les contrats d’assurance et pouvant étre offerts par ces compagnies au
public, au Conseil de 1’Autorité des Marchés de Capitaux (examinée
plus loin) pour accord préalable(V.

Le contenu de la loi.- Si la loi est consacrée en majorité a I’ Autorité
des Marchés de Capitaux, sa création, ses fonctions, sa composition, ses
autorisations, il n’en demeure pas moins que la loi vise, dans des
dispositions éparses, les conditions de fonctionnement des marchés
financiers, les opérations de fusion et d’acquisition, les obligations de
divulgation d’émetteurs de produits financiers ou celles qui sont

(1) Article 56 de la loi 161/2011.
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relatives a des participations dans des instruments financiers ou des
acquisitions, ainsi que certaines dispositions relatives a la conduite des
institutions financi€res ou a la protection des investisseurs...

La multiplication des dispositions.- Evidemment, les sujets évoqués
dans les différents chapitres de la loi 161/2011, mise a part les
dispositions relatives a 1’Autorité des Marchés de Capitaux, avaient
besoin d’étre détaillés et complétés, notamment a travers un réglement
général des marchés financiers organisant I’activité des prestataires de
services d’investissement que 1’Autorité des Marchés de Capitaux a
introduit apres la promulgation de la loi 161/2011.

Dans sa conférence du 17 et 18 septembre 2014 sur le «Lancement
du premier set de réglementations des marchés financiers — Le
développement des marchés financiers et la protection de
I’investisseur», I’ Autorité¢ des Marchés de Capitaux avait présenté et
discuté un set de 3 reglements d’application des lois 160 et 161/2011,
les Séries 2000, 3000 et 4000, établies avec I’aide d’experts financiers
internationaux. Ces réglements s’appliquent aux entités pratiquant des
activités sur instruments financiers (securities business). Ces Séries ont
été suivis par plusieurs autres, relatifs notamment aux Organismes de
placement collectif en valeurs mobilieres (OPCVM), a I’offre au public
d’instruments financiers, etc.

Le mot d’ouverture de cette conférence a été prononcé par le
Gouverneur de la BDL — Président de ’AMC, qui a souligné
notamment I’importance de la collaboration des institutions financieres
et des professionnels consultés, a la rédaction et I’application de la
nouvelle réglementation, la nécessité d’encourager le financement
public des entreprises, les fonds d’investissement collectif accessibles
au grand public (pratiquement absents au Liban). Selon lui, ce qui
compte surtout est le développement de 1’économie libanaise a travers
I’encouragement et la réglementation des activités sur les marchés
financiers au Liban. Le Gouverneur a précisé¢ que 1’adoption officielle
de cette réglementation, établie selon des standards internationaux
(I0SCO, Union Européenne, USA, UK), permet a I’Autorité des
Marchés de Capitaux de devenir un membre de I’'TOSCO (International
Organization of Securities Commissions), un membre qu’elle est
devenue quelques années plus tard. L’objectif de 1’Autorité¢ des
Marchés de Capitaux (AMC) étant I’introduction d’une réglementation
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qui permet d’attirer les investisseurs qui recherchent une place
financiére sdre et suffisamment contrélée. Les critiques émises par les
participants sur les Séries ont permis a ’AMC d’effectuer des
modifications sur la nouvelle réglementation introduite(",

Ainsi, en examinant les différentes dispositions introduites
récemment en matiere de marchés financiers, surgit la question de
savoir comment a évolué le schéma de la commercialisation des
produits financiers au Liban. En réalité, le nouveau schéma des marchés
financiers au Liban s’est construit autour de deux piliers principaux,
introduit par la loi n° 161/2011 que certains praticiens bancaires
considerent comme le «code des marchés financiers» au Liban ; ces
piliers sont d’une part la création d’un nouveau régulateur des marchés
financiers au Liban (I), et d’autre part, la mise en place de la base d’une
nouvelle réglementation des marchés financiers, qui se veut moderne et
en harmonie avec les principes internationaux en la matiére (11).

I. Le nouveau régulateur des marchés financiers : I’Autorité des
Marchés de Capitaux.

La loi n° 161/2011 a doté le Liban d’une nouvelle autorité de
régulation des marchés financiers (A) en précisant son role et ses
missions (B).

A. Présentation du nouveau régulateur
L’ Autorité des Marchés de Capitaux qui vient remplacer la Banque
Centrale pour ses missions relatives aux marchés financiers (1), est

(1) Plusieurs participants a la conférence de I’AMC ont émis des critiques a I’encontre des 3
réglementations proposées visant surtout la classification des clients et la difficulté de la
catégorisation de certaines personnes en tant que professionnels, le double contrdle Autorité
des marchés de capitaux-Commission de contrdle des banques (CCB) (la CMA a clarifié
qu’un «Mémorandum of Understanding» est en cours de préparation avec la CCB pour éviter
les double emplois en matiére de controle), la lourde charge engendrée par ces
réglementations sur les institutions financiéres. Les praticiens ont également dénoncé les
divergences de définitions entre les dispositions des lois 160 et 161 et celles des
réglementations proposees, la non consistance de la classification proposée des clients
(clients non professionnels, clients execution-only et clients professionnels) alliant 2 critéres
a la fois (niveau de connaissances du client et type de gestion) et proposé d’adopter la
classification selon les normes de la directive européenne Marchés d’instruments financiers
(non-professionnels, professionnels et contreparties éligibles).
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composée de différentes organes lui permettant d’assurer pleinement
son réle (2).

1. Un régulateur remplacant la Banque Du Liban pour les

activités sur les marchés financiers

Une nouvelle autorité-. Des marchés financiers développés et
internationaux nécessitent un régulateur compétent et indépendant. «La
loi crée alors I’ Autorité des Marchés de Capitaux (plus connue au Liban
sous le nom de «Capital Markets Authority» - CMA), qui, bien qu’elle
soit une personne morale de droit public, est dotée d’une autonomie tant
administrative que financiére, et n’est pas soumise aux régles de
gestion, de fonctionnement et de contrdle des institutions publiques.»
L’Autorité des Marchés de Capitaux remplace la Banque du Liban
(BDL) dans sa mission antérieure relative au contrdle des activités
financiéres liées a la bourse et aux produits financiers. L’Avis n° 1 du
27 décembre 2013, émis par le président de la CMA/gouverneur de la
BDL, le confirme, en précisant que 1’ensemble des institutions et des
entités pratiquant des activités relatives a des produits financiers au
Liban, que ce soit pour leur propre compte ou pour celui de leurs clients,
doivent coopérer avec la CMA pour faciliter sa mission de contréle et
lui fournir tous les documents et informations nécessaires a
I’accomplissement de ses missions, conformément a la loi n°161/2011.
Autrement dit, les institutions financieres et les banques qui
commercialisent des produits financiers doivent désormais se rapporter
a I’ Autorité des Marchés de Capitaux pour toutes les questions liées aux
marchés financiers (agrément, permis, reportings...). Effectivement,
dans sa Décision n° 16 du 13 février 2014 (dont les dispositions sont
désormais intégrées aux Séries 6000 relatives a 1’Offre d’instruments
financiers), 1’ Autorit¢ des Marchés de Capitaux se substitue a la BDL
comme autorité qui autorise, réglemente et supervise 1’émission et la
commercialisation de tout produit financier au Liban.

De plus, les prérogatives qui étaient conférées a la BDL en ce qui
concerne les organismes de placement collectif et les fonds communs
d’investissement en titrisation, régis respectivement par les lois 706 et
705 du 9/12/2005 et leurs réglements d’application, sont désormais
transférées au Conseil de la CMA (articles 32 et 33 de la loi 161). En
effet, la Décision n° 13 de la CMA du 10/02/2014 relative a la titrisation
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des actifs (dont les dispositions ont été récemment intégrées dans les
Séries 6000 de I’AMC relatives a I’Offre d’instruments financiers), qui
reprend, mot pour mot, les dispositions de la circulaire de base de la
Banque du Liban n°129 du 06/04/2013 (décision de base n°11389)
portant le méme titre, précise les conditions qui doivent étre réunies
pour qu’un Fonds de Titrisation d’actifs obtienne 1’autorisation de la
CMA. Quant aux organismes de placement collectif, ils sont visés par
la Décision n° 14 de la CMA du 10/02/2014 qui reprend globalement
les termes de la circulaire de base de la Banque du Liban n° 49 du
05/09/1998 (Décision de base n° 7074)(). Quant aux organismes de
placement collectif islamiques et qui concerne exclusivement les
banques islamiques et les sociétés de gestion de fonds islamiques, ceux-
ci sont réglementés par la Décision no. 15 de I’AMC, qui reprend en
gros, les termes de la circulaire de base BDL n°98 du 01/06/2005
(Décision de base n° 9041) portant le méme titre.

Par ailleurs, Midclear (une société anonyme libanaise détenue en
majorité par la Bangue du Liban et désignée comme le dépositaire
centrale des instruments financiers au Liban par la loi n° 139/1999) est
désormais autorisée par 1’ Autorité des Marchés de Capitaux, en vertu
des articles 34 et suivants de la loi 161/2011, comme étant le dépositaire
des instruments financiers, assurant la compensation - reglement —
livraison des instruments financiers, comme indiqué dans la loi n® 139
du 26/11/1999. Elle devra soumettre a 1’Autorité des Marchés de
Capitaux ses bilans vérifiés par des commissaires aux comptes avec un
rapport sur les procédures de gestion des risques.

2. La composition de I’Autorité des Marchés de Capitaux

Les organes liés a I’AMC.- L’ Autorité des Marchés de Capitaux est
composée d’un Conseil chargée de la réglementation, de la protection
et de I’encouragement de I’investissement dans les marchés financiers ;
d’un Secrétariat qui doit assurer les taches exécutives au sein de
I’AMC dont notamment I’exécution, la notification et la publication des

(1) Cette décision numéro 15 de la CMA réglemente: -les organismes autorisés & constituer
au Liban des Fonds d’investissement islamiques ainsi que des Sociétés d’Investissement
islamiques ; - les conditions du contrat de gestion entre le gérant de I’OPC islamique et la
Société d’Investissement islamique ; - le contenu du prospectus relatif & ces Organismes ; -
ainsi que diverses autres conditions, dont les rapports et bilans a présenter périodiquement a
la CMA.
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décisions du Conseil et de la Commission de sanctions ; d’une «Unité
de contrdle» chargée notamment de surveiller la conformité aux
réglements d’application de la loi sur les marches financiers ; et d’une
Commission de sanction qui peut imposer a tous les acteurs des
marcheés financiers des sanctions administratives, dont des sanctions
financiéres, en cas d’infractions aux lois ou réglements.

En revanche, la loi crée le «Tribunal Spécial des marchés
financiers» qui est compétent pour connaitre : - des litiges qui se
forment entre les personnes physiques et/ou morales et résultant des
activités relatives aux instruments financiers ou toute activité se
rapportant a la loi 161 ; - des recours contre les décisions du Conseil de
I’ Autorité des marchés de capitaux ; - des appels contre les décisions de
la Commission de sanctions ; - des demandes de récusation des
membres desdits Conseil et Commission ; - et, en tant que tribunal de
premicre instance, des délits d’initi¢ et de la diffusion d’informations
fausses ou trompeuses relatives a des titres ou instruments financiers ou
leurs émetteurs.

En outre, le Président du Tribunal est compétent pour examiner les
demandes de mesures en référe sans statuer au fond, pour tout ce qui
rentre dans le cadre de la compétence du Tribunal. Les décisions du
Tribunal sont exécutoires par provision et ne sont susceptibles que de
recours en Cassation.

L’AMC précise, a travers sa Décision n° 20 du 22 février 2016,
dont les dispositions ont ét¢ intégrées aux Séries 3000 de I’AMC, les
modalités de saisine par 1’investisseur mécontent du Tribunal ou
encore, de I’AMC, pour toute plainte ou protestation.

Une autorité indépendante ?.- Bien qu’indépendante, I’ Autorité des
Marchés de capitaux est présidée par le gouverneur de la Banque du
Liban (article 6 de la loi n° 161). Les activités bancaires, assurantielles
et financiéres (marchés financiers) au Liban semblent donc avoir
indirectement un méme régulateur, contrairement a la France, ou les
activités bancaires et assurantielles d’un coté, sont controlées par
«I’Autorité de controle prudentiel et de résolution», autorité de
supervision indépendante adossée a la Banque de France et présidée par
le gouverneur de la Banque de France, alors que les activités liées aux
marchés financiers de I’autre coté, sont contrdlées par 1’ Autorité des
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Marchés financiers (AMF)(". Le président de I’AMF (France) est le
président du College, son principal organe décisionnel. Il est nommé
par décret du président de la République pour un mandat non révocable
de cing ans, non renouvelable, et soumis, ainsi que les membres du
College, a des régles déontologiques et de prévention des conflits
d’intéréts®. Quelques régles similaires apparaissent a I’article 8 de la
loi 161/2011, indiquant certaines prohibitions (incompatibilités
d’exercice) qui s’appliquent aux membres du Conseil de I’AMC et une
obligation de déclarer leur fortune. Aucune information n’est toutefois
indiquée concernant notamment leur mandat.

Du secret professionnel lié aux activités financiéres.- Les membres
du Conseil de I’AMC, ainsi que toute personne, qui fait ou aura fait
partie de ’AMC, d’une société ou d’un organisme de placement
collectif opérant sur les marchés financiers au Liban, ont I’obligation
de garder confidentielles les informations ou tous faits dont ils auraient
eu connaissance de par leur fonction ou leur travail, et qui se rapportent
non seulement aux investisseurs sur ces marchés mais également aux
Sociétés et aux organismes concernés par cet investissement. Cette
obligation nous rappelle celle de respecter le secret bancaire imposée
aux employés de la BDL et de la Commission de Contrdle des Banques.
Bien que I’intitulé de I’article 55 de la loi 161 soit «le secret bancairey,
il semble que le premier alinéa de 1’article impose le respect d’une
obligation de confidentialit¢ qui dépasse le champ d’application du
secret bancaire, et s’impose a I’ensemble des entités opérant sur les
marchés financiers au Liban, non seulement aux banques.

L’alinéa 2 de I’article 55 précise que le secret bancaire ne peut «étre
opposée aux demandes provenant du Conseil de I’AMC, de I’Unité de

(1) Pour plus de détails sur le role de I’AMF, voir: I BAZZI, «La commercialisation des
produits financiers et la protection de I’investisseur», Institut de Recherches Juridiques de la
Sorbonne, § 276 et suivants, p. 140.

(2) «Ces regles, énoncées dans le code monétaire et financier (francais) et le réglement
général de I’AMF encadrent de fagon trés précise les conditions dans lesquelles ils doivent
assurer leur fonction de membre du Collége:

- obligation de déclarer les fonctions, missions ou mandats qu’ils ont détenus ou
qu’ils détiennent,

- obligation de communiquer la liste des titres financiers qu’ils détiennent,

- interdiction de délibérer dans des affaires concernant des entreprises ou
organisations dans lesquelles ils (ou des proches) exercent ou ont exercé des fonctions ou eu
un intérét.»

Voir: http://www.amf-france.org/L-AMF/College/Presentation.html#title_paragraph_1
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Contrdle des Marchés Financiers, de la Commission des Sanctions, du
Tribunal Spécial des Marchés Financiers ou des juridictions pénales»,
sachant que la loi sur le secret bancaire de 1956 impose le respect de
celui-ci et sa non divulgation notamment vis-a-vis des juridictions
étatiques. De méme, 1’obligation au secret bancaire n’est pas opposable
lors de I’application des dispositions prévues par cette loi et/ou ses
réglements d’application. Cette derniére regle parait évidente vu les
nombreuses compétences qui appartiennent au Conseil de I’AMC. 1l
faut souligner cependant qu’aujourd’hui certaines banques et
institutions financiéres font signer a leurs clients souhaitant exécuter
des opérations sur les marchés financiers, 1’autorisation de lever le
secret bancaire vis-a-vis de 1’ Autorité des Marchés de Capitaux. Alors
que cette pratique nous semble devoir rester une démarche
exceptionnelle, elle est appliquée sur I’ensemble de ces clients.

B. Missions et compétences de I’ Autorité des Marchés de Capitaux

Nouveau régulateur des marchés financiers, ’AMC émet une
réglementation qui organise [’activit¢ financiere des PSI (1). Elle
surveille la conformité des PSI a cette réglementation et sanctionne sa
violation (2).

1. Organiser et réglementer les marchés financiers

Les compétences du Conseil de I’AMC.- Le Conseil de I’AMC peut
prendre toutes mesures necessaires pour protéger et encourager
I’investissement dans les titres et instruments financiers destinés a étre
offerts au public, ainsi que toutes mesures nécessaires a la continuité de
I’activité d’une bourse au cas ou des circonstances 1I’empécheraient de
poursuivre son activité. Il étudie les effets et les conséquences de la
connexion des bourses locales aux bourses étrangeres. Il peut
suspendre, en cas de circonstances exceptionnelles, I’activité d’une
bourse pour une durée ne dépassant pas 48 heures renouvelables ou
encore suspendre, spontanément ou sur requéte de personnes lésees, les
effets de toute décision prise par une bourse et qu’il considére contraire
a la loi ou aux reglements en vigueur.

Par ces mesures, le Conseil assure et protége le bon fonctionnement
des marches financiers. Dans ce but, il fournit les agréements aux
institutions de gestion des bourses, aux intermédiaires financiers, aux
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organismes de placements collectifs en valeurs mobiliéeres, aux fonds
d’investissements et de titrisation, aux conseillers en investissements
financiers ainsi qu’aux agences de notation. Toute modification
ultérieure des statuts desdites institutions est sujette a approbation du
Conseil.

De plus, il approuve les reglements mis en place par les bourses et
relatifs aux transactions qui s’y dérouleront. Il ratifie les décisions
émises par les administrations des bourses et visant a enregistrer des
titres ou instruments financiers aupres de ces derniéres. Ils ne pourront
étre négociés qu’apres cette ratification, qui peut étre retirée a tout
moment en cas de risques pour la protection des investisseurs, ou si la
situation financiere des émetteurs est critique. Les compétences du
Conseil de I’AMC s’inscrivent dans les missions, plus générales de
celle-ci.

Les missions de I’AMC.- En vue d’assurer la protection des
investisseurs et le bon fonctionnement des marchés financiers,
’autorité de régulation se voit dotée de plusieurs missions.

Quant aux marchés financiers, I’AMC les organise, les développe
et les contrdle ; elle assure la prévention des risques systémiques ; elle
réglemente et surveille 1’activité des bourses agréées ou des personnes
offrant des services de dépot, de compensation ou de reglement. Elle
met en place un cadre réglementaire général pour la cotation des
instruments financiers et agrée leur cotation en bourse(".

Quant aux prestataires de services d’investissement (PSI, c¢’est-a-
dire les établissements de crédit (banques) et les entreprises
d’investissement ou institutions financiéres), I’AMC délimite leur cadre
de travail, réglemente et surveille leurs activités financieres et veille a
ce qu’ils respectent les régles de déontologie.

Les opérations internationales des PSI sont notamment
réglementées par la Décision n° 12 qui reprend les mémes termes que
la Circulaire de base n°® 125 de la BDL relative aux opérations sur
produits dérives réalisées par les banques, les institutions financiéres ou
les sociétés d’intermédiation financicre, et dont les dispositions ont été
insérées dans les articles 3601 a 3603 des Séries 3000 par 1’Avis de
I’AMC n° 24 du 12/03/2018. Une série d’interdictions s’impose a

(1) Voir articles 5 et 47 et suivants de la loi 161/2011.
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I’intermédiaire financier relatives notamment aux opérations sur
produits dérivés qu’il pourrait effectuer().

C’est ’AMC (et non plus la Banque du Liban) qui fournit
I’agrément aux brokers offrant leurs services aux investisseurs et aux
émetteurs, aux organismes de placement collectifs en valeurs mobiliéres
et de titrisation. En revanche, I’AMC fournit les agréments aux agences
de notation dont elle réglemente et délimite le cadre d’activité.

Quant aux investisseurs, I’AMC assure leur protection contre les
activités illicites, contraires a 1’éthique ou inéquitables, et notamment
contre 1’exploitation personnelle directe ou indirecte des informations
privilégiées dans les transactions sur les marchés financiers (les délits
d’initié qui seront examinés plus loin). Elle assure et réglemente leur
acces a I’information fournie par les émetteurs de titres financiers.

Attention, les professionnels !- Vu les nombreuses nouvelles
missions de I’AMC, les professionnels, dont les prestataires de services
d’investissement déja existants, sont appelés a intégrer et a respecter les
nouvelles réglementations. Pratiquement, les PSI doivent étre, a tout
moment, en mesure de répondre aux exigences imposees par I’AMC.
Ils doivent notamment : - s’assurer de leur conformité a la
réglementation régissant leurs activités ; - divulguer un certain nombre
de renseignements vis-a-vis de leur actionnaires, du public et/ou de
I’AMC ; - obtenir les agréments et les autorisations nécessaires du
régulateur en particulier pour les activités relatives aux titres financiers
ou pour l’offre au public de titres financiers; - déclarer les
franchissements de seuil relatifs a certaines participations
significatives ; - suivre les indications de I’AMC pour la cotation en

(1) L’intermédiaire financier est définit par la Décision numéro 12 comme étant la banque,
I’institution financiére ou la société d’intermédiation financiére qui pratiquent les activités
spécifiques aux instruments financiers au Liban. Celui-ci ne peut donc pas effectuer de telles
opérations avec des parties non résidentes, a 1’exception d’une part: -des parties opérant ou
résidant aux Etats-Unis membres de la «National Futures Association» et autorisées par le
«Commodity Futures Trading Commission» (CFTC) ; - et d’autre part, des parties résidant
hors des Etats-Unis ayant une notation «<BBB» et détenant un permis de négociation des
produits dérivés émis par les autorités de contrdle compétentes dans des pays au classement
souverain supérieur ou égale a «<BBB». En outre, il ne peut ni utiliser les comptes d’un client
pour son propre compte ou pour celui d’un autre client, ni accorder des facilités pour financer
les marges qu’il est tenu de constituer ou pour couvrir les déficits relatifs & ces marges.
L’intermédiaire doit suivre une série de régles lors de 1’exécution d’opérations sur produits
dérivés, développées dans les articles de la Décision mentionnée.
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bourse de titres financiers; - intégrer des codes de conduite
professionnels ; - émettre une publicité relative aux produits et services
offerts, conforme aux conditions réglementaires et comprenant des
informations correctes, claires et non trompeuses, et la régulariser le cas
échéant conformément a la réglementation ; - étre préts a accueillir les
contrdles effectués par I’Unité de contrdle des marchés financiers qui
visent a s’assurer de la conformité du PSI, et a découvrir les infractions
nuisant a la sécurité des transactions boursieres...

Par ailleurs, le PSI devrait s’assurer de 1’exactitude et du caractére
complet des informations qu’il procure a I’AMC, sur la valeur de ses
actifs nets, puisque la Commission de Sanctions peut imposer aux entités
émettrices présentant au Conseil de I’AMC des informations incomplétes
ou inexactes sur la valeur de leurs actifs nets afin de réduire le montant
des droits proportionnels dus, une amende variant entre 5 et 10% de la
valeur des actifs non déclarés. Si des informations incomplétes ou
inexactes sont présentées pour obtenir 1’agrément pour la négociation
d’instruments financiers ou pour la pratique de services boursiers,
I’amende infligée ne peut étre inférieure a 100 fois le salaire minimum.

2. Sanctionner les violations de la réglementation des marchés

financiers

Le pouvoir disciplinaire et répressif de 'AMC.- A I’'image de
I’Autorité des Marchés Financiers francaise, ’AMC est dotée de
pouvoirs répressifs : des sanctions administratives sont infligées aux
PSI pour les infractions aux dispositions de la loi n® 161/2011 et ses
reglements d’application. Elle peut requérir toutes poursuites en cas de
délits d’exploitation d’informations privilégiées ou de diffusion
d’informations fausses ou trompeuses sur les titres ou instruments
financiers ou leurs émetteurs.

Toute violation des regles boursiéres et toute négligence des
intéréts des investisseurs par les commercialisateurs de produits
financiers peuvent étre séverement sanctionnées, que ce soit par I’AMC
directement ou suite a une plainte d’un client mécontent. Le Conseil de
I’AMC accueille les plaintes, requétes ou oppositions relatives a tout ce
qui rentre dans le cadre de ses compétences, ceuvre a leur résolution, les
renvoie le cas échéant a 1’Unité de controle des marchés financiers, ou
aux autorités disciplinaires ou judiciaires compétentes selon le cas.
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La Commission de sanctions de I’AMC inflige des sanctions
administratives aux PSI qui violent la nouvelle réglementation. Les
décisions de la Commission de Sanctions peuvent faire I’objet d’appel
— non suspensif d’exécution — devant le Tribunal spécial des marchés
financiers. Les décisions de cette Commission n’empéchent en rien les
poursuites pénales et I’action publique.

Les sanctions sont : I’avertissement, la suspension de la négociation
d’instruments financiers pour une période maximale d’un mois,
I’interdiction faite au contrevenant d’effectuer un ou plusieurs services
ou transactions pour une période maximale d’un mois. D’autres
sanctions peuvent étre plus radicales : la Commission de sanctions peut
proposer au Conseil de I’AMC de retirer définitivement tout titre ou
instrument financier de la négociation, de retirer une autorisation
délivrée en vertu de la loi, de révoquer certaines personnes s’occupant
de la gestion des entités concernées. Au lieu des sanctions
susmentionnées, la Commission peut imposer une amende s’¢levant au
salaire minimum multiplié par 4000, ou a 10 fois les bénéfices réalisés
suite aux transactions objet de I’infraction.

Le respect de la nouvelle réglementation par les PSI n’est pas d’une
importance minime surtout que la loi 161/2011 permet aux détenteurs
d’instruments financiers de former entre eux des associations visant a
protéger leurs intéréts conformément a la loi n® 659/2005 de protection
du consommateur (article 50 de la loi 161). Les PSI peuvent
éventuellement collaborer avec ces associations dans le but d’assurer
d’une part les intéréts des investisseurs, et d’autre part, le
développement des activités des PSI.

La consultation du Conseil de I’AMC.- afin d’éviter d’étre
sanctionnés par le nouveau régulateur, il serait également opportun pour
les prestataires de services d’investissement de consulter le Conseil a
propos de toute question ou d’un simple doute relatifs a leurs activités.
Il est expressément precise dans la loi n° 161/2011 que les bourses et
les institutions professionnelles en relation avec celles-ci peuvent
consulter le Conseil avant toute opération en bourse, en interprétation
des reglements émis par celui-ci ou pour avoir son avis sur la
conformité d’une opération envisagée!). Celui-ci donne son avis sur

(1) Article 11 cinquiéemement de la loi n® 161/2011.
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tous projets de loi ou décrets relatifs a 1’activité et au développement
des marchés financiers. Cette consultation devient de plus en plus
nécessaire, surtout que le Conseil de 1’Autorit¢ des Marchés de
Capitaux est habilité a recevoir les plaintes des investisseurs — clients
des prestataires de services d’investissement, pour tout ce qui rentre
dans son champ de compétences.

La réception des plaintes des investisseurs.- La Décision no. 20 de
I’AMC dont les dispositions ont ét¢ intégrées par 1’Avis de I’AMC no.
24 du 12 mars 2018 dans les Séries 3000 de I’AMC, précise les
modalités de saisie du Conseil de I’ Autorité des Marchés de Capitaux
pour la présentation de plaintes des investisseurs lésés par les PSI. Ces
investisseurs doivent avoir préalablement contacté le PSI concerné avec
lequel ils sont en conflit et ne pourront saisir le Conseil que s’ils ne
trouvent pas de solution relative a ce conflit. La plainte devrait se baser
sur une violation bien établie des régles régissant la commercialisation
d’instruments  financiers. L’AMC effectue les investigations
nécessaires pour identifier si une violation de la réglementation a bien
eu lieu et elle émet sa décision qu’elle notifie a I’investisseur concerné.
A la lumiere de I’ Autorité des Marchés Financiers francaise, I’AMC
n’est pas habilitée a indemniser ’investisseur 1és¢, qui devrait a cette
fin, s’adresser aux tribunaux étatiques. L’ AMC peut toutefois renforcer
les sanctions administratives vis-a-vis les PSI fautifs, a travers la
nouvelle réglementation des activités sur les marchés financier.

I1. La nouvelle réglementation des activités sur les marchés financiers

Les institutions financieres et les banques doivent s’assurer du
respect de la nouvelle réglementation financiere en accomplissant leurs
activités sur les marchés financiers (A). En particulier, elles doivent
s’abstenir de commettre des délits d’initiés (B).

A. La conduite des activités sur les marchés financiers

En realite, les PSI doivent suivre les dispositions de la loi n°
161/2011 lorsqu’il souhaite effectuer des activités specifiques aux
instruments financiers qui doivent étre agréées par le régulateur (1).
Pour protéger le marché et les investisseurs, les PSI sont tenus de
préserver un certain seuil de transparence relatif a leurs activités et a
leur situation (2).
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1. Les activités sur les instruments financiers agréées par le

régulateur

Les activités spécifiques aux instruments financiers.- Par le terme
«activités spécifiques aux Instruments Financiers», la loi 161/2011 vise
les activités d’intermédiation et de conseil, de gestion de portefeuille,
de conservation des titres relatifs aux instruments financiers...
L’exercice de ces activités est réservé aux institutions énumérées a
I’article 1% de la loi n°® 234/2000 relative a 1’exercice de la profession
d’intermédiation financiére ! ). Les prestataires de services
d’investissement, y compris les banques enregistrées aupres de la
Banque du Liban sont autorisées a effectuer les activités spécifiques aux
instruments financiers a condition d’obtenir 1’agrément préalable de
PAMC®), comme le précise les Séries 2000 de I’AMC. Ces Séries,
relatives a I’enregistrement et a ’agrément des institutions souhaitant
pratiquer des opérations sur les marchés financiers, prévoient la
démarche a suivre et les éléments du dossier que doivent constituer ces
institutions pour pouvoir obtenir I’agrément de I’AMC pour ’exercice
d’activités sur les marchés financiers. Ces institutions doivent préciser,
dans la demande d’agrément, le genre d’activité relatif au marchés
financiers qu’ils souhaitent effectuer, parmi les 5 types d’activité
proposés dans les Séries 2000, a savoir : effectuer des transactions sur
les marchés financiers (dealing) — fournir des conseils d’investissement
(advising)- organiser et mettre en place des opérations sur les marchés

(1) Article 1 de la loi 234/2000: «Sont considérées des institutions d'intermédiation
financiere les sociétés anonymes libanaises et les branches des institutions d'intermédiation
financiere étrangéres dont I'objet principal est d'exercer des activités d'intermédiation
financiére, telles que spécifiées dans l'article 2 de la présente loi. Seules les banques et
institutions financiéres enregistrées auprés de la Banque du Liban, ainsi que les institutions
d'intermédiation financiere qui remplissent les conditions légales stipulées dans la présente
loi, peuvent exercer des activités d'intermédiation financiére au Liban.» A noter que les
institutions ou sociétés étrangéres peuvent exercer les activités spécifiques aux Instruments
Financiers.

(2) L’AMC avait demandé dans I’avis ler et les décisions 8 et 9 du 16/01/2014 que les
banques, les institutions financiéres et les autres organismes financiers fournissent a 1’Unité
de Contrdle des Marchés Financiers établie au sein de I’AMC, dans un délai maximum de 3
mois a dater du 16/01/2014, une série de documents et d’informations dans le cadre de sa
mission de contrdle et de supervision. Ces documents étaient principalement des
informations sur les employés exergant des activités réglementées relatives aux instruments
financiers, ainsi que des informations sur les institutions en question (documents constitutifs,
structure administrative, rapports de commissaires aux comptes...).
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financiers et introduire de telles opérations (arranging)- gérer des
portefeuilles d’instruments financiers et des organismes de placement
collectif en valeurs mobilieres (managing)- pratiquer la teneur de
compte-conservation d’instruments  financiers  (custody). Les
institutions autorisées (approved institutions — selon les termes des
Séries) devront avoir un manuel de procédures et un code de bonne
conduite professionnelle correspondant aux exigences réglementaires.

De méme, toute institution désirant exercer, a titre professionnel,
de facon principale ou accessoire, une activité visant & demarcher des
clients en vue de souscrire des titres ou instruments financiers, de les
acheter, les vendre ou les échanger, doit obtenir une autorisation en ce
sens de ’AMC. Notons que la notion de démarchage de produits
financiers n’est pas encore suffisamment exploitée par la
réglementation des marchés financiers au Liban sachant que ce mode
de commercialisation nécessite une protection particuliére du client que
le PSI souhaite démarcher(!), Une simple autorisation du régulateur
pour pratiquer le démarchage ne parait pas suffisante.

En cas de contravention aux conditions requises par le Conseil de
I’AMC lors de l’octroi de I’autorisation, ou de contravention aux
réglements de ’AMC ou de la bourse, le Conseil peut mettre le
contrevenant en demeure de régulariser sa situation dans un délai ne
dépassant pas 90 jours de sa notification, sous peine de I’arrét de son
activité ou du retrait de 1’autorisation. Dans le méme sens, ’offre au
public de titres financiers nécessite €galement 1’autorisation du
régulateur.

La «souscription publique» et I’offre au public d’instruments
financiers.- Le PSI souhaitant offrir au public des titres financiers
devrait désormais se conformer aux articles 36 et suivants de la loi
161/2011. Celle-ci considére qu’une souscription est «publique»® et
régie par cette loi en cas d’émission, de vente, d’offre d’émission ou

(1) Pour plus de détails sur le démarchage, voir: I. BAZZI, «La commercialisation des
produits financiers et la protection de I’investisseur»,, Institut de Recherches Juridiques de la
Sorbonne, 2014, § 671 et suivants, p. 346.

(2) A ne pas confondre avec 1’expression «souscription publique» en France qui peut
signifier: «le mode d’action privilégié de la Fondation du Patrimoine pour aider les porteurs
de projets publics (Etat, collectivités territoriales) et associatifs, a financer la sauvegarde et
la valorisation de leur patrimoine de proximité (immobilier, mobilier, naturel), grace au
recours au mécénat populaire.
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d’offre de vente d’instruments financiers d’une valeur déterminée
durant une période déterminée, faite par un émetteur au public, au Liban
et a I’étranger, de facon directe ou indirecte. Les dispositions de cette
loi ne concernent ni les émissions de bons du Trésor libanais et
étrangers, ni les instruments financiers a court terme, ni les autres
catégories d’instruments financiers expressément écartés par les
réglementations particulieres de I’AMC.

Ainsi, le PSI ne peut pas effectuer une «souscription publique»,
émettre, vendre, offrir & la vente des instruments financiers ou méme
lancer des invitations aux investisseurs potentiels, avant 1’obtention de
I’autorisation de ’AMC. C’est dorénavant ’AMC, a la place de la
BDL, qui autorise, réglemente et supervise 1’émission et la
commercialisation des produits financiers. Toutefois, les prérogatives
de la BDL figurant a la loi n°308 du 02/04/2001 relative a 1’émission
des actions et obligations des banques, sont préservées(\.

Dans un courriel du 08/08/2014, le secrétaire général de I’AMC
rappelle les dispositions de 1’avis n° 2 de ’AMC, par lequel cette
derniére requiert des banques, institutions financieres et autres
institutions et organismes réglementés par I’AMC de régler, avant la
présentation de toute demande ou formalité, les frais et droits y
afférents, et qui étaient auparavant réglés a la BDL (demande relative a
la commercialisation de produits financiers, de parts d’organismes de
placement collectif, de parts d’organismes de titrisation...)..

La cotation en bourse.- Sur un autre volet, et comme les sociétés
faisant une offre au public ne se confondent pas nécessairement avec
celles dont les titres sont cotés en bourse, la loi 161 prévoit des articles
spécifiques aux procédures de cotation en bourse. L’article 49 précise
notamment que les instruments financiers qui peuvent étre vendus ou
achetés en bourse sont ceux qui ont déja été autorisés pour la cotation
et la négociation en bourse. Ainsi, les PSI intéressées par la cotation de
titres financiers en bourse, doivent obtenir préalablement 1’agrément de
I’AMC, et respecter les obligations suivantes faites aux émetteurs :

(1) Voir la Décision n° 16 de I’AMC du 13/02/2014 prise en application des articles 36 et
suivants de la loi n°® 161/2011 et dont les dispositions ont été intégrées dans les Séries 6000
de I’AMC relatives a I’Offre d’instruments financiers. Cette décision reprend, globalement,
les termes de la circulaire de base BDL n°66 du 24/01/1999 (avant sa modification en vertu
de la circulaire intermédiaire n°353 du 28/02/2014), portant le méme titre.
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— d’émettre et de commercialiser les instruments financiers de
maniere équitable, réguliere, transparente et honnéte ;

— d’appliquer les régles en vigueur relatives a la cotation «et de subir
les sanctions lors de la violation de ces régles» (selon les termes
delaloi!);

— d’assurer un traitement égalitaire des souscripteurs ;

— d’agir (pour les directeurs de ces émetteurs) de fagon a préserver
les intéréts de leurs actionnaires ;

— de fournir aux actionnaires la possibilit¢ d’évaluer les
changements majeurs dans les affaires de I’émetteur et les aspects
importants de sa gestion, ainsi que les droits de vote relatifs a ces
aspects ;

— de fournir aux investisseurs potentiels et au public des
informations suffisantes leur permettant d’évaluer les titres
proposés et la situation de 1I’émetteur pour déterminer I’influence
de ’investissement proposé sur leurs intéréts ou sur le cours de la
bourse. En réalité, les obligations d’information et de transparence
s’imposent au PSI, non seulement dans le cadre de la cotation de
titres financiers.

2. La transparence des activités sur les marchés financiers

Les obligations d’information des émetteurs.- Certaines
informations doivent étre portées a la connaissance des investisseurs
potentiels qui seraient intéressés par l’investissement propos¢ par
I’émetteur qui souhaite offrir au public des instruments financiers, afin
de leur permettre de prendre une décision d’investissement en
connaissance de cause, au cas ou ils choisissent de souscrire aux titres
proposés. Ainsi, I’émetteur doit mettre a la disposition du public une
«brochure gratuite de souscription» préalablement approuvée par
I’AMC®), mentionnant la date du début de I’offre et sa durée, ainsi que
les éléments permettant aux investisseurs et aux conseillers d’évaluer
les actifs et le passif de I’émetteur, sa situation financiére, ses bénéfices
et pertes, les droits rattachés aux titres offerts a souscription, des

(1) Comme I’a repris la Décision n° 16 de la CMA du 13/02/2014 dont les dispositions ont
été insérées ultérieurement aux Séries 6000 relatives a I’Offre d’instruments financiers.
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revenus et leur mode de calcul, des risques que le client peut encourir a
travers cet investissement et tout autre détail requis dans les
réglementations spéciales. De méme, la brochure devra étre
accompagnée d’une ¢tude de faisabilité du projet de I’émetteur diment
approuvée par un bureau d’analyse économique et/ou financiere agréé
par le Conseil de ’AMC. Les informations ci-dessus doivent étre
exactes et completes, sous peine pour I’émetteur, son PDG, ses
administrateurs et tous directeurs responsables, d’étre condamnés a
indemniser les souscripteurs ayant subi des pertes.

Le terme «brochure» employé par la loi 161/2011 semble
correspondre au «prospectus» a publier en cas d’offre au public de
produits financiers, mentionnée par la Directive Européenne numéro
2003/71/CE. Le prospectus est un document de publicité contenant des
informations financiéres qui concerne 1’émetteur et les valeurs
mobilieres qui doivent étre offertes au public ou admises a la
négociation sur un marché réglementé(. Il doit contenir un résumé des
informations relatives aux valeurs mobiliéres concernées afin de guider
les investisseurs. Aucun prospectus ne peut étre publié avant son
approbation par l'autorité compétente de I'Etat membre d'origine de
I’Union européenne. Cette Directive renforce la protection offerte aux
investisseurs en assurant que tous les prospectus, d'ou qu'ils soient émis
dans I'Union Européenne, leur fournissent l'information claire et
compléte dont ils ont besoin pour prendre leurs décisions. De maniere
similaire, on pourrait espérer une certaine harmonisation de la
réglementation des marcheés financiers, au niveau du monde arabe, du
moins au niveau de [’obligation d’information des émetteurs
d’instruments financiers, facilitant ainsi les investissements
transnationaux.. D’ailleurs, dans la conférence de ’AMC du 17 et 18
septembre 2014 relative au lancement des 3 Séries (ou sets) de
réglementation sur les marchés financiers, il a été indiqué que ces
derniéres sont ¢élaborées a 1’image de la réglementation financiere des
pays de la région dont 1’ Arabie Saoudite.

Les obligations d’information périodique.- En revanche, les
obligations d’information des émetteurs ne se limitent pas a la

(1) Pour plus de détails sur la fourniture d’un prospectus d’information aux investisseurs,
voir. | BAZZI, «La commercialisation des produits financiers et la protection de
I’investisseur», Institut de Recherches Juridiques de la Sorbonne, § 787 et suivants, p. 397.
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«brochure» ou au prospectus publié avant la souscription. Selon
I’article 42 et suivants de la lo1 161, tout émetteur doit tenir I’AMC et
ses propres actionnaires et associés s’il s’agit d’une société cotée, ainsi
que les détenteurs de ses instruments financiers et le public, informés
de tous renseignements le concernant, et le cas échéant, de ses filiales
et des sociétés ou il détiendrait des participations, surtout si ces
informations sont nécessaires pour évaluer sa situation financiere et
celle de ses filiales, pour éviter I’instauration d’un faux marché pour ses
instruments financiers ou si ces informations peuvent pratiquement
influencer le prix de ses instruments. De méme, les bilans annuels de
ces émetteurs, vérifiés par les commissaires aux comptes, ainsi que les
bilans semi-annuels (non Vvérifiés), doivent étre remis a ’AMC. Par
ailleurs, certaines participations réalisées par les PSI dans les sociétés
faisant offre au public de titres financiers doivent étre portées a la
connaissance de I’AMC.

Rappelons par ailleurs que Particle 101 du Code de Commerce
libanais, qui est applicable a ces prestataires de services
d’investissement, dispose que les membres du Conseil d’administration
doivent publier chaque année, dans le Journal Officiel, dans une revue
économique et une revue quotidienne locale, le bilan financier de
I’année écoulée, les noms des membres du Conseil d’administration et
les noms des commissaires aux comptes. Le Bilan financier annuel
verifié par les commissaires aux comptes doit également étre publié au
sein de la Revue de la Bourse de Beyrouth, en vertu de I’article 91 du
décret no. 7667 du 16 décembre 1995 relatif au Reglement Interne de
la Bourse de Beyrouth.

Enfin, la Décision no. 16 de I’AMC impose aux prestataires de
services d’investissements de lui fournir un rapport mensuel sur les
opérations sur les instruments financiers effectués par eux. Malgré
I’annulation de cette Décision par I’ Avis no. 26 du 28 novembre 2017,
et la migration de ses dispositions vers les Séries 6000 de I’AMC
relatives a 1’Offre d’instruments financiers, cette obligation a ¢été
maintenue par 1’Avis no. 26 mentionné.

Déclarations de franchissement de seuil.- Par ailleurs et toujours
dans un souci de transparence, le PSI qui acquiert de fagon directe ou
indirecte suite a une opération déterminée, une part de 1I’émetteur ou
d’une société faisant une offre au public de titres financiers, qui est
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supérieure ou égale a 5% des actions ou des parts du fonds (selon les
termes de la lo1) avec droit de vote, doit présenter a I’AMC et a la bourse
au cas ou les titres en question sont cotés, dans un délai de 24 heures de
la dite opération, un rapport détaillant :

— D’opération ayant abouti a cette acquisition supérieure ou égale au
seuil de 5% pour la premiere fois ;

— toute opération relative aux actions de I’émetteur ou de la société
mentionnée si le taux de participation dépasse le seuil de 5% ;

— la ou les opérations aboutissant a la réduction du taux de ladite
participation au-dessous du seuil de 5%. Il faudra de méme
déclarer toute acquisition ultérieure qui aboutit a atteindre ou
dépasser le seuil de 5%.

Au cas ou cette formalité n’est pas respectée, ou si elle n’est pas
conforme a la loi, ’AMC peut la considérer comme caduque par rapport
au cessionnaire et a I’émetteur, mais pas pour le tiers de bonne foi.
L’AMC peut méme suspendre la négociation de ces actions ou
instruments financiers et I’exercice des droits de vote y relatifs. Les PSI
doivent désormais étre attentifs aux taux des participations qu’ils
détiennent dans les sociétés émettrices de titres financiers, et aux
variations de ces taux.

Opérations de fusion/acquisition.- Quant aux opérations de fusion
et d’acquisition d’actions de sociétés faisant des offres au public de
titres financiers, la loi n° 161/2011 se contente d’indiquer que des
dispositions spécifiques seront émises ultérieurement par I’AMC, pour
régir ces opérations, sous réserve de la loi n°® 192/1993 relative a la
facilitation des fusions bancaires. En application de ’article 42 de la loi
no. 161/2011, ces opeérations doivent étre déclarées au public et a
1I’AMC, parce que ces operations seraient de nature a influencer le prix
des instruments financiers émis par 1I’émetteur concerné.

Transparence vis-a-vis des clients.- Notons, qu’en sus des
obligations d’information mentionnées, les prestataires de services
d’investissement sont tenus de respecter des obligations d’information
vis-a-vis de leurs clients. Ainsi, 1’article 3318 des Séries 3000 prévoit
la fourniture aux clients des états financiers mensuels décrivant les
opérations réalisées sur leur portefeuille d’instruments financiers. Les
séries 3000 tendent en général a assurer les droits des clients des
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prestataires de services d’investissement, en imposant par exemple la
protection de leur argent et de leurs avoirs, leur droit d’acceés aux
opérations et registres les concernant, leur droit d’obtenir des produits
adaptés a leur profile, etc.

Ainsi, si la loi impose au commercialisateur de produits financiers
une certaine transparence vis-a-vis du régulateur, du public et de ses
clients, afin de protéger ces derniers, elle lui interdit par ailleurs la
divulgation de certaines informations, dans le cadre de ce qu’on appelle
les délits d’initiés.

B. La prohibition particuliére des délits d’initié

Les délits d’initiés en particulier.- En sus de I’interdiction d’un
nombre de pratiques considérées nuisibles pour le marché et les intéréts
des investisseurs, le 1égislateur interdit en particulier les délits d’initiés
et les sanctionne au niveau pénal. Ainsi, I’information privilégiée ne
doit pas étre utilisée de maniere illégale par un professionnel pour son
propre compte (1). Par la suite, les opérations sur les marchés financiers
réalisées par certains professionnels considérés comme «initiés»,
doivent étre portées a la connaissance du régulateur (2).

1. L’utilisation illégale de I’information privilégiée

Textes et ressources.- Il semble que le législateur a considéré que
les délits d’initiés constituent un sujet primordial a réglementer,
puisqu’une loi a été consacrée a ce sujet: la loi numéro 160 du
17/08/2011. L’Autorit¢ des Marchés de Capitaux rajoute aux
dispositions de la loi 160 sur les délits d’initiés sa Décision numéro 6
du 20 janvier 2013. Cette décision reprend, mot a mot les articles de la
loi 160, en y ajoutant quelques dispositions relatives aux obligations de
divulgation et de notification de 1’Autorité a propos d’opérations
d’initiés. Enfin, cette Décision a ¢été récemment annulée et ces
dispositions ont été reprises dans les articles 4101 et suivants des Séries
4000. Ces derniéres Séries réglementent en général la conduite
d’activités sur les marchés financiers et 1’exécution des ordres des
clients, en interdisant notamment certaines pratiques, comme les délits
d’initiés, la manipulation des prix sur les marchés financiers, et la
diffusion d’informations trompeuses sur les marchés...
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Prohibition des délits d’initiés.- Par une définition simple, le délit
d’initié est un «dé€lit qui consiste a utiliser ou a transmettre des
informations non connues du public, qui si elles I'étaient, auraient un
impact positif ou négatif sur la valeur de titres cotés en bourse»(). En
réalite, 1l s’agit d’interdire aux initiés, c’est a dire a toute personne,
physique ou morale, agissant en tant que président ou membre du
conseil d’administration, directeur, employé, commissaire aux comptes
au sein d’un émetteur de produits financiers, actionnaire (ou
propriétaire de ses parts ou actions), d’utiliser ou de profiter
d’informations privilégiées, non divulguées, a travers 1’acquisition ou
la tentative d’acquisition ou la cession ou la tentative de cession de
produits financiers en relation avec ces informations ou de tout autre
droit 1ié a ces produits (y afférents) ou bien a travers la réalisation d’un
certain gain (ou la prévention d’une perte) pour son propre compte ou
pour le compte d’une tierce personne, que ce soit de maniere directe ou
indirecte. Cette prohibition s’étend €galement a toute personne, qui, en
vertu de sa fonction, de son travail ou de sa mission, a pris connaissance,
méme de facon accidentelle, d’informations privilégiées non
divulguées.

Cette regle appelle quelques réflexions. En premier lieu, les Séries
4000 fournissent une liste plus restreinte des personnes initiés, qui
differe de la loi 160/2011, en considérant qu’elles incluent les
directeurs, les membres du Conseil d’administration, les membres de la
«haute direction», et les commissaires aux comptes d’un émetteur de
produits financiers, en rajoutant que toute personne qui saurait ou qui
devrait savoir que l’information est privilégi¢e, est soumis a la
prohibition des délits d’initiés.

En deuxiéme lieu, I’article 4103 explique ce que le régulateur
entend par une opération directe ou indirecte sujette a prohibition.
L’opération indirecte inclut, a titre illustratif, I’opération réalisée pour
le compte d’une autre personne par la personne en possession
d’informations privilégiées et ’opération qui a été réalisée suite aux
instructions de cette derniére.

Enfin, La Décision no. 6 de ’AMC qui a été¢ annulée, prévoyait
I’interdiction aux initiés directs qui disposent d’informations

(1) Les Echos, Définition de délit d’initié.
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privilégi€es et confidentielles d’effectuer toute opération qui aurait pour
résultat I’acquisition, la tentative d’acquisition, la cession ou la tentative
de cession de produits financiers liées a ces informations a travers
I’¢tablissement d’un contrat fiduciaire leur donnant la qualité¢ de
constituant. On se demande pourquoi cette interdiction, qui n’apparait
pas dans ces termes a la loi 160/2011, n’a pas été reprise aux Séries
4000.

Les informations privilégiées.- L’information privilégiée, dont
I’utilisation de maniere illégale constitue le délit d’initiés, est définie a
I’article premier de la loi 160/2011 et reprise a ’article 4101 des Séries
4000 de I’Autorité des Marchés de Capitaux. C’est I’information qui
représente les caractéristiques suivantes :

- elle concerne des produits financiers particuliers ou leurs
émetteurs ;

— elle est ignorée du public (ou pas encore portée a la connaissance
du public) ;

— elle est exacte et précise, sachant que 1’information est considérée
comme exacte et précise, par exemple, lorsqu’elle précise un
nombre de données ou d’événements qui se sont réalisés ou en vue
de réalisation, et qui ont pour effet, au cas ou ils étaient diffusés,
d’influencer significativement les prix de produits financiers
specifiques ou de tout autre produit financier lié a ces derniers.
L’information est considérée d’une influence significative, par
exemple, lorsqu’il est important pour I’investisseur «communy de
la connaitre.

L’information privilégi¢e peut par exemple concerner : - des gains
ou des pertes ; - des opérations de fusion ou d’acquisition, des appels
d’offres, des projets communs ; - des changements au niveau des actifs ;
des découvertes, des produits ou des méthodologies innovantes ; - de
nouvelles licences, permis d’exploitation, enseignes commerciales
enregistrées, autorisation ou refus d’un certain produit émanant de toute
autorité ou commission ; - des évenements relatifs aux clients ou aux
fournisseurs (comme la signature d’un contrat ou sa rupture) ; - des
modifications au niveau de la direction; - des modifications dans
I’opinion des commissaires aux comptes ; - des évenements liés aux
titres obligataires ou aux actions (les modifications relatives aux
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dividendes, les modifications liés aux droits des obligataires, les ventes
privées ou publiques d’obligations ou d’actions supplémentaires, des
modifications liées au niveau de solvabilité, etc.) ; - des faillites ; - de
grands litiges judiciaires ; - de grandes opérations de négociations
relatives & des actions avant leur exécution.

La prohibition de la diffusion d’informations privilégiées ou de
conseils a des tiers.- En revanche, les initiés et les détenteurs
d’informations privilégiées, sont prohibées de fournir ces informations
a une tierce personne, en dehors de I’accomplissement ordinaire de
leurs fonctions et missions. Ils sont également défendus de fournir des
conseils a une tierce personne relative a 1’acquisition ou la cession de
droits liés a des produits financiers.

La prohibition mentionnée ci-haut concerne également toute
personne physique ou morale, qui n’est pas déja citée, qui obtient des
informations privilégiées non divulguées, si elle connaissait ou si elle
était censée connaitre la nature de ces informations.

Des opeérations exemptées.- Les dispositions de la loi n° 160/2011
ne s’appliquent pas a certaines opérations, comme celles qui sont
réalisées par les autorités publiques ou celles qui sont réalisees en vue
de maintenir la stabilité des produits financiers, endéans deux mois de
leur émission(®,

Les sanctions des délits d’initiés.- Bien entendu, ces délits sont
pénalement sanctionnés. La non observation des dispositions de la loi
n° 160/2011 entraine une peine d’un an a trois ans d’emprisonnement
et une amende supérieure au double du gain réalisé (ou de la perte
évitée) a travers I’opération d’initié. Le tribunal peut également décider
I’arrét définitif ou temporaire de 1’activité du justiciable, méme si
I’exercice de celle-ci n’était pas subordonné a 1’obtention d’un
agrément ou d’une licence de la part des autorités concernées. En outre,
les prestataires peuvent €tre sanctionnés s’ils ne respectent pas les
obligations de divulguer les opérations sur les marchés financiers
réalisées par leurs initiés.

(1) Article 5 de la loi n° 160/2011.
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2. Les déclarations relatives aux opérations d’initiés

La liste des initiés directs (Insiders list).- La Décision no. 6 de
I’ Autorité des Marchés financiers rajoute des obligations de divulgation
et de notification de 1’ Autorité qui sont intégrées aux Series 4000 et qui
ne figurent pas dans la loi n°® 160/2011. Ainsi, il incombe aux
prestataires de services d’investissement d’établir une liste de leurs
agents «initiés directs» (c'est-a-dire qui ont acces a des informations
privilégiées et confidentielles — les directeurs, membres du Conseil
d’administration ou de la haute direction et les commissaires aux
comptes (d’aprés 1’article 4106 des Séries 4000)) et de la notifier a
I’Autorité. Cette liste devrait €tre actualisée continuellement et les
modifications qui y sont apportées devraient €tre notifices a I’AMC,
dans les dix() jours qui suivent la modification.

Il faut signaler dans ce cadre, que contrairement a 1’article 4106
précité, le glossaire de I’AMC inclut dans la liste des initiés, des
actionnaires et des employés de I’émetteur. Cette divergence au niveau
des textes issus par la méme autorité régulatrice confond les praticiens
qui ne savent plus s’ils doivent notamment inclure dans la liste des
initiés qu’il faut communiquer a I’AMC, les actionnaires et les
employés ou du moins les grands actionnaires et les «kemployés — clés».
La directive de I’AMC d’inclure dans la liste des initi¢s, les actionnaires
possédant au moins 5 % du capital de I’émetteur, si elle a ét¢ maintenue,
ne saurait demeurer verbale et adressée de maniere unilatérale a un
émetteur particulier.

Les opérations des initiés directs et indirects.- En revanche, doivent
étre notifiées a I’AMC, les opérations réalisées par des initi€s directs, et
qui impliquent directement ou indirectement, une acquisition, une
tentative d’acquisition, une cession ou une tentative de cession de
produits financiers liés a des informations privilégiées et
confidentielles. Cette notification doit avoir lieu, au plus tard, dans les
dix® jours suivant la conclusion de 1’opération.

Ces obligations de déclarations n’incluent pas les informations qui
devaient étre notifiées a I’AMC selon sa Décision no. 6, concernant les
opérations sur produits financiers, suspectes de dissimuler
I’exploitation d’informations privilégiées et confidentielles. Le PSI

(1) C’était une période de cinq jours dans la Décision 6.
(2) C’était une durée de trois jours dans la Décision 6.
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devait les notifier a la CMA sans retard en y incluant des
renseignements relatives a 1’identité et au numéro de compte du
bénéficiaire de I’opération, au nom de I’émetteur, au montant global de
I’opération, aux raisons qui portent a croire que cette opération a été
effectuée suite et grace a I’obtention et a I’exploitation d’informations
privilégiées et confidentielles.

Si au moment de la présentation de la déclaration a la CMA, les
détails mentionnées ci-dessus ne sont pas disponibles, le PSI est tenu de
présenter les raisons qui portent a croire que cette opération a été
effectuée suite et grace a I’obtention et a I’exploitation d’informations
privilégiées et confidentielles, quitte a lui envoyer les informations
manquantes une fois disponibles. Cette obligation n’a pas €té reprise
aux Séries 4000 et n’est donc plus en vigueur, probablement parce que
le régulateur a réalisé qu’elle n’était pas applicable pratiquement, parce
que les PSI ne possédent souvent pas de telles informations.

Par ailleurs, afin de limiter le risque de délit d’initié, le régulateur a
introduit la regle de la «blackout period».

La période d’interdiction d’opérations sur titres (Blackout period).-
Les initiés ont I’obligation, deés qu’ils ont acces a des informations
privilégiées et confidentielles, de s’abstenir (par eux-mémes ou par
personnes interposées) de toute operation sur le marché financier
relatives aux titres de 1’émetteur ou a des titres liés a ces derniers, et ce,
durant les dix jours ouvrés qui précédent et les deux jours ouvrés qui
suivent la date de diffusion des «résultats financiers annuels et trimestriels
de I’émetteur», ainsi que des «états financiers complets de I’émetteur» (!,
comme le précise I’article 4107 des Séries 4000. Comme la publication
des états financiers de I’émetteur peut avoir un effet sur le cours de bourse
de ses instruments financiers, le régulateur choisit d’interdire purement et
simplement toute opération sur ces instruments durant la période de
publication de ces états financiers. Les initiés de chaque émetteur savent
désormais a quelle période de I’année approximativement, ils seront

(1) Notons que I’ancienne version de cette obligation figurant a la Décision no. 6 était comme
suit: les initiés ont I’obligation, dés qu’ils ont accés a des informations privilégiées et
confidentielles, de s’abstenir (par eux-mémes ou par personnes interposées) de toute
opération sur le marché financier, pour leur propre intérét ou dans celui d’autrui, qui aurait
pour résultat 1’acquisition, la tentative d’acquisition, la cession ou la tentative de cession
d’instruments financiers liées a ces informations et ce, durant les dix jours ouvrés qui
précedent et les dix jours ouvrés qui suivent la date de diffusion de ces informations.
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interdits d’effectuer des transactions sur les instruments de I’émetteur. Le
cas échéant, ils peuvent étre sanctionnés, conformément a I’article 4501
des Séries 4000, selon lequel AMC peut imposer des sanctions
administratives en cas de contraventions aux dispositions de ces Séries,
en conformité avec les sanctions pouvant étre infligées en vertu des loi
160 ou 161 du 17/08/2011. Notons enfin que ce pouvoir repressif de
I’AMC n’a pas encore été souvent mis en ceuvre, avec le nouveau schéma
des marchés financiers au Liban.

Nouveau schéma des marchés financiers - ambitions.- Plusieurs
année apres la conférence de I’AMC du 17 et 18 septembre 2014 sur le
«Lancement du premier set de réglementations des marchés financiers
— Le développement des marchés financiers et la protection de
I’investisseur», le nouveau schéma des marchés financiers au Liban a
pris forme. Méme si la réglementation envisagée était considérée par
les professionnels comme trop «lourde» pour des marchés financiers
encore méme pas émergents au Liban et qui alourdissent davantage la
charge des banques et des institutions financiéres ralentissant ainsi leur
développement, I’ambition du Président de I’AMC/gouverneur de la
BDL est de voir en cette réglementation, 1’essor des marchés financiers
libanais suffisamment réglementés selon des standards internationaux,
pour attirer les investisseurs, tant Libanais qu’étrangers.

Un dernier mot consiste a souhaiter que cette réglementation des
marchés financiers soit 1’essor des marchés financiers développés au
Liban, sous réserve du proverbe chinois selon lequel «la prévision est
périlleuse, surtout lorsqu’elle concerne 1’avenir.
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(1) Denny Roy, “China’s Grand Strategy Is Not Absent, Just Contradictory” in Asia Pacific
Bulletin, no. 292 (December 3,2014).
http://www.eastwestcenter.org/sites/default/files/private /apb292.pdf.

(2) Yaqing Qin, “Continuity and Change: Background Knowledge and China’s International
Strategy”, in The Chinese Journal of International Politics 7, no. 3 (2014): 285-314.

(3) Eric Hyer,. op. cit.

(4) Buzan, Barry, “The Logic and Contradictions of ‘Peaceful Rise/DeveIopment’ as China’s
Grand Strategy, in The Chinese Journal of International Politics 7, no. 4 (Winter 2014):
381-420.
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(1) John Mearsheimer, The Rise of China and the Decline of the U.S. Army, the Keynote
Address of the 2013 Army War College Strategy Conference , April 11, 2013.

(2) John Mearsheimer, The Tragedy of Great Power Politics, Norton and company, NY,
2001.

(3) Scott Silverstone, American Grand Strategy And The Future Of Land power In Historic
Context, In Joseph Da Silva, Hugh Liebert and Isaiah Wilson, ed., American Grand Strategy
and the Future of U.S. Land power, U.S. Army War College Press, 2014, p.61 .
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(1) Thom Shanker, “Warning Against Wars Like Iraq and Afghanistan,” in The New York
Times, February 25, 2011.
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(1) Samuel Huntington, The Strategic Imperative: “The Renewal of Strategy”, Center for
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(1) George Kennan, The Charge in the Soviet Union (Kennan) to the Secretary of State,
telegram to James F. Byrnes, Moscow, 1946, available at:
https://www.history.com/this—day—-in—history /george—kennan-sends-long-telegram—to-
state—department

(2) Stephen Kotkin, “Russia’s Perpetual Geopolitics: Putin Returns to Historical Patterns,”
in Foreign Affairs, May/June 2016.

(3) Quoted in: Jeffery Mankoff, Russian Foreign Policy: The Return of Great Power Politics,
Rowman & Littlefield Publishers, Lanham, 2009.
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(1) George Kennan (originally published as “X”), “The Sources of Soviet Conduct,” in
Foreign Affairs, July 1947, pp. 569-570

(2) Priyanka Boghani, “New Russia Bill Targets ‘Undesirable’ Foreign Organizations,” PBS
Frontline, January 21, 2015.

see also:

Gleb Pavlovsky, “Putin’s World Outlook,” in New Left Review, Vol. 88, July/August 2014,
p. 62.

(3) Heather Conley, James Mina, Ruslan Stefanov, and Martin Vladimirov, The Kremlin
Playbook: Understanding Russian Influence in Central and Eastern Europe, Center for
Strategic and International Studies, October 2016.

See also:

Marlene Laruelle, The “Russian World”: Russia’s Soft Power and Geopolitical Imagination,
Center on Global Interests, Washington, D.C, May 2015, p. 1.
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(1) See, for example, Gatis Pelnens, ed., The “Humanitarian Dimension” of Russian Foreign
Policy Toward Georgia, Moldova, Ukraine, and the Baltic States, Centre for East European
Policy Studies, International Centre for Defence Studies, Riga, 2009, p. 18;
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Spencer C. Tucker, World War |: Encyclopedia, Volume 1, ABC-CLIO, 2005, p. 225.
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(1) Ronald Grigor Suny, The Empire Strikes Out: Imperial Russia, “National” Identity, and
Theories of Empire, University of Chicago Press, Chicago, 1997, p. 20.

(2) Olga Oliker, Keith Crane, Lowell H. Schwartz, and Catherine Yusupov, Russian Foreign
Policy: Sources and Implications, RAND Corporation, Santa Monica, RAND Corporation,
MG-768-AF,California, 2009, p. 93.
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12, 2009; Ministry of Foreign Affairs of the Russian Federation, 2013.
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La souveraineté dans les relations entre Etats signifie I'indépendancey
(C.P.A. 4 Avril 1928, R.S.A., vol.ll. p. 838).
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internationaux est précisément un attribut de la souveraineté de
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(1) Nguyen Quoc Dinh, Droit international public, L.G.D.J. 5éme edition, 1994, p.409-
410.
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«Si la sécurité conserve la primauté a L’ONU, les problemes
internationaux d’ordre économique et social, ainsi que la protection des
droits de I’homme et des libertés fondamentales font avec la charte des
Nations unies leur entrée officielle dans les préoccupations de la
communauté internationaley.
«L’alinéa (b) de I'article 13 énumere de fagon plus précise que dans
les références antérieures, les secteurs confiés a I’Assemblée générale.
L’énumération recouvre cinqg domaines:économique, social, culturel,
de la santé et des droits de I’homme.»
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Elles sont spécialisées, s’inscrivant dans un certain champ. La
Charte les prévoit «pour les questions économiques et sociales et le
progres des droits de I’hommey, et les mandats énoncent diverses
spécialités.

Elles sont finalisées, tendent vers un but. Ce but peut étre largement
défini: assister le Conseil, ou les Etats, ou étre plus précis: celui des
commissions régionales est des I’origine de faciliter une action concertée,
puis, apreés 1951 (13éme session), Le développement économique et
I’assisatance technique.

Elles sont enfin subsidiaires, comme les organes eux—mémes. Ainsi
les services rendus par la CEAEO ne doivent pas faire double emploi
avec ceux que fournissent les institutions spécialisées ou les services de

I’ONU». (1)
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(1) 1- Jean — Pierre Cot et Alain Pellet, ibid p.1035.
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le 22/3/2019.
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* Abstract

Political corruption, as a distinct discipline, has emerged over the
past two decades. This is due, perhaps, to the growing conviction that
administrative corruption stems from rooted causes that come from
above, but manifested through daily practices by clients of those in
power. Hence, it is imperative to uncover the real causes that feed and
protect administrative corruption, which is merely a symptom of a
disease, not the disease itself. The absence of an agreed-upon definition
of political corruption does not imply that there is no definition at all.
On the contrary, many definitions have been developed. While some
definitions came technically narrow by focusing on exclusive criminal
practices by public servants, others adopted expanded criteria that
comprise various immoral acts with the intention to take personal
advantage from public office. At the same time, certain studies defined
political corruption based on the character of corrupted individuals: the
higher the official individual’s rank and his influence in public sphere,
the closer we get to political corruption. This article sheds light on the
concept of political corruption by conducting an extensive literature
review, with the objective to contribute to future research in this field.
Rather than embracing a single definition, the article has extracted three
elements encompassing any act that may fall under political corruption.
The article proposed a set of methodological directions towards further
analysis.

Key words: definition of political corruption, good governance,

elements of corruption, political integrity, measuring corruption,
public administration.
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