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thése susceptible des plus précieuses applications pratiquess.
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9 ss.; Traité de Droit Constitutionnel, 2e éd. t. III, Paris 1923, Fonte-
moing, p. 598 ss.
Léon Duguit, Legons de Droit Public Général, Paris 1926, Boc- (vg)
card p. 53, p- 55 ss.
v leoa L 1Y e ¢ paldll oitall Aledl e pasll ¢ A (Vo)

DV LA YV e Gl gl A 4kl 3 Al e ¢ il (v
« La véritable formule serait celle qui verrait I'abus du droit dans l'exer-
cice anormal du droit, exercice contraire i la destination économique
ou sociale du droit subjectif, exercice réprouvé par la conscience publi-
que et dépassant par conséquent le contenu du droit, puisque tout droit
au polnt de vue sdcial, est relatif, et qu'il n’y a pas de droits absolus,
pas méme la propriétés.
J. Charmont, I’Abus du Droit, in : Revue Trimestrielle de Droit (yy)
Civil 1902, p. 113 (123); Edmond Picard, Le Droit Pur, Paris 1912,
Flammarion,§ 113 p. 189.
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Marcel Planiol, Traité Elémentaire de Droit Civil, 9¢ éd., t. II, (AY)
Paris, 1923, L.G.D.J, no. 871 p. 287.
Georges Ripert, Le Régime Démocratique et le Droit Clvil Moder- (,y)
ne, 1937, 2e &d., Paris 1948, L.G.D.J,, no. 33-34 p. 55-59,
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Georges Ripert, Le Déclin du Droit, Paris 1949, L.G.D.J, no. 61

(AN)
83. p. 189 ss.
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P by Gaiadl £, K sk ST Ol msa (e g esae 4 LA L,
Georges Ripert, Abus ou Relativité des Droits, in : Revue Critique de
Législation et de Jurisprudence 1929, p. 33, spéc. no. 22 ss. p. 58 sa.

o aa Lo TYY e Wl Aall G ) e ol mgn 5y @l
P Asdmll YLl LAY (1 A Gl il ¢ Gy 6T e plaall 3 ki,
Paul Esmein, sur Planiol et Ripert, Traité Pratique de Droit Civil Fran-
cais, t. VI, Obligations, Paris 1930, L.G.D.J.,, no. 574 p- 784 ss.; et sur
Aubry & Rau, Droit Civil Francais, 6e éd., t. VI, Paris 1951, Librairies
Techniques «Juris-Classeurs», p. 461.

1.

Henri Capitant, Sur PAbus des Droits, Revue Trimestrielle de Drcflt )Cl-
vil 1928, p. 365 (370 ss.); Ambroise Colin et Henri Capitant, Cours KElé-

mentaire de Droit Civil Francais, 10e é&d. par Julliot de la Morandiére,
t. II, Paris 1948, Dalloz, no. 322-328 p. 232 - 241,
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A. Sourdat, Traité Général de la Responsabilité, t. I, Se &d., Paris 1902,
Marchal et Billard, no. 440 bis p. 549; René Demogue, Traité des Obliga-
tions en Général, t. IV, Paris 1924, Rousseau, no. 686 p. 373; Henri et
Léon Mazeaud, Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile
Délictuelle et Contractuelle, t. I, 4e d., Paris 1948, Sirey, no. 576 p. 539;
René Savatier, Cours de Droit Civil, t. II, 2e é&d., Paris 1949, L.G.D.J.,
no. 239 p. 116; Ch. Beudant, Cours de Droit Civii Francais, 2e éd., par
Robert Beudant et Paul Lerebourg-Pigeonniére, t. IX bis, Les Contrats
et les Obligations, III, avec René Rodiére, Paris 1852, Rousseau, no. 1437
p. 71-72; Marty et P. Raynaud, Droit Civil, t. I, Parig 1856, Sirey, no.
170 p. 281; Henri, Léon et Jean Mazeaud, Lecons de DroiF Civil, t. I,
Paris 1955, Montchrestien, no. 50 p. 74, t. II, (1956), no. 457 p. 392;
Henri Lalou, Traité Pratique de la Responsabilité Civile, 6e éd., par Pier-
re Azard, Paris 1962, Dalloz, no. 867 ss. p. 509 ss.
Dolom abelasl G R Qs A,
G. Morin, Le sens de I'évolutipn contemporaine du droit de propriété, in :
Le Droit Privé Frangais au Milieu du XXe Siécle, Etudes Ripert, Paris
1950, t. IT, L.G.D.J., p. 3 ss.; Henri Batiffol, Le Déclin du Droit, examen
critique, in : Arnchives de Philosophie du Droit, no. 8 (1963), Paris, Sirey,
p- 43, spéc., p. 53 - 54.
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Dol K, dag Jdas 3 oaal; (19)
Philippe Malaurie, La jurisprudence combattue par la loi, in : Mélanges
offerts & René Savatier, Paris 1965, Dalloz, p. 603 (617-619).
TeaV e B ()
Soc. ler mars 1961, D. 1961, J.,, p. 420 col. I : «Attendu que si, sauf faute
lourde imputable au salarié, le contrat de travail n’'est pas rompu par
Yexercice du droit de gradve, lequel tend & modifier ou & améliorer les
conditions de travail, la reconnaissance de ce droit ne pourrait avoir
pour congégquence d'exclure les limitations qul doivent luil é&tre apportées
comme & tout autre droit, en vue d’en éviter un usage abugifs.
soc. 4 mal 1956, D. 1956, J., 487 : «que si la loi et le préambule de la
Constitution ont donné aux salariés le droit de recourir i la grédve pour
défendre leurs intéréts professionnels, ce droit est détourné de sa destl-
nafion mormale et la grdve devient illicite lorsqu’elle s'immisce dans l'e-
xercice des actes réservés & la puissance publique, faussant ainsi le jeu
des institutions constitutionnelless.
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(. Baudry-Lacantinerie et Albert Wahl, Traité théorique et pratique de

Droit Civil, Du Confrat de Louage, 3e &d., 1907, Sirey, t. IL 2e partle,
no. 3618 p. 937; Ch. Lyon-Caen et L. Renault, Traité de Droit Commer-
cial. 5e éd., t. III, Paris 1923, L.G.D.J. no. 626 bis p. 600 ss.; R. Demogue,
Traité des Obligations en Général, Sources, t. V, Paris 1925, Rousseau,
no. 1165 p. 426 -427; Paul Esmein, Les Clauses de Non-Responsabilité,
fn : Revue Trimestrielle de Droit Civil 1926, p- 3813 ss., spée. p. 339;
H. Mazeaud, Responsabilité Délictuelle et Responsabilité Contractuelle,
in : Rev. Trim. Dr. Civ. 1929, p. 551 (660); Paul Durand, Des Conven-
tions d’Irresponsabilité, theése, Parig 1931, Juris-Classeurs HEditions God-
de 1932, no. 159 s. p. 415 s.; Henri Mazeaud, La KResponsabilité dans les
Transports, Rapport au ler Congrés International de Y'Association Henri
Capitant pour la Culture Juridigue Frangaise, Paris 1939, p. 333 (350);
Maurice Lemoine, Traité de Droif Aérien, Paris 1947, Sirey, no. 687 p. 476;
Henri et L€on Mazeaud, Traité de la Responsabilité, 4e é&d., t. III, no.
2547 p. 686; Georges Ripert, Droit Maritime, t. II, 4e é&d., Paris 1950,
no. 1730 p. 620; Lalou, Traité de la Responsabilité, 6e &d., no. 567 p. 392;
Paul Esmein, Méditations sur les conventions d’irresponsabilité au ecas
de dommage cansé & la persomne, in : Meélanges Savatier, Paris 1965,
Dalloz, p. 271 ss.
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Jean Escarra, Edouard Escarra et Jean Rault, Traité Théorique et
Pratique de Droit Commercial, Les Contrats Commerciaux, t. I, par
Jean Hémard, Paris 1955, Sirey, no. 912 p. 274.
o Lemaas Lip Vo o VY 530 ¢ il Lkl ¢ Jatli @ ¢ ol s oaad, (1Y)
Guy Fraikin, Traité de la Responsabilité du Transporteur Maritime, ey
Paris 1957, L.G.D.J.,, no. 177 ss, p. 175 ss.
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« Attendu qu'en présence de la clause de non-responsabilité Insérée
dans l'art. 5 du réglement intérieur, les juges du fond é&talent tenus de
rechercher st la faute par eux retenue & l'encontre de la socfété présen-
tait un caractire de gravité tel que la dite faute ne pouvalt étre cou-

verte par la convention lant les parties ».
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Gl Sl o0 Alally WS weeatd G010l Yol T 4 o
Gl —u¥ il caaleay Wls pody 1 Lag,an Joad o ¢ el
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Jakques Déjardin, La prorogation des baux d'aprés les lois de Ia
guerre, in : Rev. Trim. Dr. Civ. 1821, p. 57 ss.; R. Morel, Le contrat
imposé, in : Le Droit Privé Francais au milleu du XXe Slacle, Etudes
Ripert, Paris 1950, L.G.D.J.,, t. I0, p. 116 ss.
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Louis Josserand, Apercu général des tendances actuelles de la théorie
des contrats, in : Rev. Trim. Dr. Civ., 1937, p. 1 ss.; Le contrat dirigé
D.H. 1933, p. 89 ss.; Ripert, Le Régime Démocratique, op. cit., no. 140 ss.
P. 255 ss.; Mostapha Mohamad El-Gammal, L’Adaptation du Contrat
aux  Circonstancés Kconomiques, thdse, Paris 1965, spéc. no. 287 ss.
( = Bibliothéque de Droit Privé dir. par Henry Solus, t. 83 ); Magdi
Sobhy Khalil, Le Dirigisme Economique et les Contrats, thése, ( =Bib-
liothéque de Droit Privé dir. par Henry Solus, t. 77 ), Paris 1967, L.G.D.J.,
spéc. no. 137 ss. p. 105 ss, no. 324 ss. p. 209 ss.
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1’économie du contrat se trouve absolument bouleversée L
PLGPE\| IR IRCE NN JU SN By I L B | I EN I Ae Bih Ja o Guaa,

Henrl Capitant, Les etfets des obligations, in : Rev. Trim. (y,y)
Dr. Clv. 1932, p. 721 ( 723-724 ); « Cette belle et noble formule mérite
&8tre inscrite au frontispice du temple de la justice : le juge ne doit
pas se laisser emporter par un vague sentiment d'équité. Que le légis-
Jateur intervienne au besoin dans les périodes extraordinaires de crises;
le juge ne doit connaitre lui qu'une régle : le respect de la fol promise.
D e YYA Lo YTV e 10e el ¢ 1ho. b VA Dtealt BNl ey A (1Y),

« le juge ne saurait faire état des hausses de prix, méme homolo-
guées, pour soustraire l'un des contractants a Yaccomplissement des
engagements clairs et précis qu'il a librement assumés ».

— ¥ —



€0 (1) 48191y Aol o isilEl prell) — hasa¥l sl gjh

CLﬂJ‘ O..,J:}l\ IR ‘53\.4._3 BJ\.....;'A.\\ e \).ﬁ Lg.L_n.qai &51JJ ¢ k.)"-lu
A3 e ol Le Leaugady ¢ Laledl cag kil 3 dazgs Jaiall Jle)
e (W) Gl Gk e

e paA oS Lela b St el Apall ey o) L“‘

e ala b ¢ adldadl )l Gle A e A oy atadl dey

eplls ¢ Al all daball Gl e ¢ ALl W Al 3 Jall
o eebeall Gl e QL GlGAN s Jageas et

D Al jany sld¥l g Adgiedl — 1.¢

O3 Algions Y quaah) tal) sads Gun ¢ Joadl @nlga glhi @ U
il ol ams ¢ cba¥l scae dygaal GAuset 993 oAl Jhug ¢ Tha
sl Luaaa ced oy all calgall B I e¥T) Jadady Al
3 ool Afa, ey .o osledl Ll oaSulSll Jleadly Jaedl
VAV, di Lgile ciape 4oz § ¢ Thall wla) 5, 000 o3 dlay
olae oA o< (M9) el (gaal Dblaly d,ay AT oty dales,
calaal sala PL...;_;? shba Gols 3 ¢ r,z...\.'éll Tall e 1AR0 Ay dpal
Ay jamil) day dgagy o (WY Aol A0, Dl @ JLall aal
(W) da cue daad Jleadl aal bl AT Jlasil cola 3 1A/
(ha goa Tlphel) iy Wiy 290 Sall 13m0l musny M iy
Laaall clt Gl sl sasall Lo ¥ Ll Lladl aw 3l s
Saiiea g3 blad) Vs ce Jahadd) jaaaal Lo b ¢ aania o5 )
Stemst JUdd ageall JLail oslaa¥t 1ie oola Lot o« (W) dabe yosgas 4ia
o (W) Jaidly

lae (Jeo dal pa 7 A0 L i 3 Jee gsila Jo! 1AAA L jaa 8

i o lall Joell pagedll o0 1 JiSes tha g Lalgie, ¥
Taus,0 ¢ & hall cul¥¥ saias ageall Lilas & S poinal g akill 4 8a,
BV ), ¢ty e Al G ALLS Ek e la,

S YA e ) Y — Y VN S ¢ AN el e Al ey (11 Q)
ST E YU — b — YAV alla ¢ HAYL adar 1A bl Al (0)0)
Y £ NV oe ) o — Y AT Galls 6 VAR saier Y Agall uda (1Y)
S LY g e ga ) BYY — 3V WAV Mo 6 VAT arias VY dae LAl (V1Y)
Lapall s ¢ {1 g f¥0 oo ) £YY — 1 — 1ARY Galla d Gelas ¢ LM (11A)
— 1N oa ) A pa 1Y il il Gleaill Aall § ¢ gkt oaitally LAyl
U ) YA = Y e slha g Galas ¢ s 6 (VLY

Cdadl (Y — Y g Yo Ga ) IV = ) — TAYY S d Galad ¢ ohemad LT (11Y)
A all Johlty ¢ loaay Ly Av o 14070 Laala¥! @all § ¢ stV e Dde2l)
CXIV — YT e AT 5 AY. (B35 Y 2 ¢ daalad et ¢ gl ¢ aall gl
o Al Golal) Gosal ay Gin Y ol sy (M wede of G Gus

— 1§Y —



b paleall e Al

g135 0 iy ¢ dadla, ol B Lst b e g ¢ () sl dS s
TRV | - Y iyl slasll CL’L& <

§ ul.\.&l‘

d poar dlgios ¥ T e dalma A0 Of Gy 3 05
skl Uaals et Al Wae Wy ¢ (Gas VAT BaLL 3 o000
Sosall ¥l ) Jos (b alali ¢ gl sl
S Al 31 Yy uLa, st ¢ (v « Scheinkonstruktion
L‘.;-‘m‘—lﬁ‘)_’u.arn:\l‘u‘-\;—dwd 1...4«!1.\.._“«..4..4
_).JL_*AlM.\..l'i:J\ QJ.L.J\U:LK._J\ mu..C):uYu.QCJALU‘d

¢ dat o mi VWAL LU 3 sag ) Lalla e LSS0 @t
Gl s cana (gl s YY) Jad e 2Ll gl e Gaan e
des choses que l'on a sous sa garde

Al e aeis ¢ Y s Mg LS Gl e WIS Ui Ladll tia U
s i e slally Glpall g Apiall § L) e saill as 35a
by Bhae M Jpady ¢ Bl Ga oA A SIS Blal) Blai 4n
drgeme cuisliy o (V) Laaled a8 (3 4oal) cwladall Lo aualia
G Laaity, Aol cluaia, o oSall Gaaad aelgalt o 455
Jitedl Ll Ll fad w3 ¢ )h 8 a YYAL Sal Ul 31 etk
o 4l e cplall g ol i sl e W) a3 o
o OV Uplall yageal e g e g
ATY D cead (aa ¢ aaadl g 5l Mg paaill KA oyl

Leana e ¥ (340 5 5 VAL ol (3 34,00 Whall 4 s b
APPSR | B G VI TN W+ . R PR 0] OIN | Y I TR

ol Z AL AL doldl ¢ Ll el ¢ ibe 5o Xkl sde g LT (1Y.)
© YOV e G Vg e VTYA SRS D VYA SAS Y s ¢ el

Doglall eplal Jeall gaal o laely gopall glnadl @ A (111
Philipp Heck, Begriffshildung und Interessenjurisprudenz, Tiibingen

1932, Mohr, p. 95; Eugen Ehrlich, Die Juristische Yogik, Tibingen 1918,
Mohr, p. 252 ss.

cVeA e 1NEY SAS ¢ Y A ¢ BN Lkl ¢ LA Jehy ¢ g5k (1Y)

EENV- SRR R I B AAAT
Gérard Cornu, La lettre du code A I'éprenve du
temaps, in : Mélanges Savatler, Paris 1865, Dalloz, p. 157 (165).
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<« Vu lart. 1384 alin. ler c. civ.; — Attendu que la présomption de
faute établie par cet article & I'encontre de celui qui a sous sa garde
la chose mobilidre inanimée qui a causé un dommage a autrui ne peut
8tre détruite que par la preuve d'un cas fortuit ou de force majeure ou
d'une cause étrangére qui ne lui soit pas imputable; qu’il ne auffit pas
de prouver qu'il n’a commis aucune faute ou que la cause du fait dom-
mageable est demeurée inconnue ».

DY IYY e ) 1Y = AT Galla 6 YAYA Ll XY el AR (170)
¢« Attendu, d'une part, que la loi, pour l'application de la présomp-
tion qu'elle édicte, ne distingue pas suivant que la victime est un tiers
ou une personne liée avec le gardien de la chose par un contrat, si ce
contrat ne ragle pas la question de responsabilité ».

TUY E Ve s )oY — b 1Y Galla CIAYL Lidu 1Y deas Algs an (17

« Vu Yart. 1384 alin. ler ec. eciv.; — Attendu que la présomption de
responsabiligé établie par cet article 4 l'enconire de celui qui a sous sa
garde la chose inanimée qui a causé un dommage & autrui ne peut étre
détruite que par la preuve d'un cas fortuit ou de force majeure ou d’une
cause étrangére qui ne lui soit pas imputable; qu'il ne suffit pas de
prouver qu'il n’a commis aucune faute ou que la cause du fait dom-

mageable est demeurée inconnue »

Pl s 4o
René Rodiére, Sur la présomption de responsabilité
du fait des choses inanimées, in : Etudes Ripert, t. II, Paris 1950, L.G.D.J.,
p. 188 ( nmo. 19 p. 206 ).
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History of Economic Analysis, London 1955, Allen & Unwin, p. 814 - 815.
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Cf. : Max Riimelin, Erlebte Wandlungen in Wissenschaft und“yv)
Lehre, Tibingen 1930, Mohr, p. 3, p. 35-36.
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180; Heinrich Titze, Schuldverhiltnisse, 4. Aufl., Berlin 1948, Springer,
. 97; Justus Hedemann, Schuldrecht, 3. Aufl, Berlin 1949, de Gruyter,
115; Arwed Blomeyer, Allgemeines Schuldrecht, Berlin 1953, Vahlen,
. 176; Karl Larenz, Schuldrecht, Bd. I, Miinchen und Berlin 1953, Beck,
207; Palandt-Danckelmann, BGB, 17. Aufl, Miinchen und Berlin 1957,
Beck Bem. 7 a zu § 276.
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«... Jede schuldhafte Leistungsstérung begriindet eine Pflichtverlet-
zung. Diese in Rechtslehre und Rechtsprechung allgemein anerkannte
Rechtssatz ist auch ohne ausdriicklichen Ausspruch als Gesetzesinhalt
anzusehen; er ergibt sich zumindest aus der rechtsihnlichen Anwendung
der Bestimmungen iiber die Folgen der verschuldeten Unmdglichkeit und
des Verzuges (vgl. §§ 280, 286, 325, 326 BGB).
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Hermann Staub, Die Positiven
Vertragsverlotzungen (1902), Berlin 1904, Guttentag.
coaull Bl FER '
Heinrich Stoll, Vertrag und Unrecht, 3. Aufi, von Wil
helm Felgentraeger, Tlbingen 1943, Mohr, p. 175; Walter Erman, Hand-
kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Mlnster Westf. 1952, Aschen-
dorf, Bem. 7 b zu § 276; Blomeyer, op. cit, p. 175; Palandt-Danckelmann,
17. Aufl, Bem. 7 ¢ zu § 276; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft, p. 281. ]
Aolaa¥l Al (Ssf Lo gy ¢ 190Y seisd 1Y 3 Lolas¥! {Z10 0 claall @B,
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Stoll, Abschied von der Lehre von der positiven Vertragsver- yyg)
letzang, in : Archiv filr die clvilistische Praxis, Bd. 136, p. 257 (287 ss.)
ders., Die Lehre von den Leistungsstérungen (—Schriften der Akademie
fiir Deutsches Recht), Tilbingen 1936, Mohr, p. 10, p. 27 ss.
Schlegelberger — Vogels — Weltnauer, Biirgerliches Gesetzbuch, Bd.
I, Berlin 1939, Vahlen, Vorbem. 4 vor § 275; Staudinger-Weber, Blirger-
liches Gesetzbuch, 10. Aufl, Bd, II, Einleitung, no. 475 ss.; Joseph Esser,
Lebhrbuch des Schuldrechts, Karlsruhe 1949, Miiller, p. 134; Hedemann,
op. cit,, p. 94 sa.; Erman, op. cit., Vorbem. vor § 275 p. 332; Erich Molitor,
Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 4 Aufl, Miinchen und Berlin 1955, Beck,
p.- 51; Palandt-Danckelmann, 17. Aufl., Vorbem. vor § 275; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschatt, p. 281,
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A, Manigk, Savigny und der Modernismus im Recht, Berlin (y¢y)
1914, Vahlen, p. 230-231; ders., Interessenjurisprudenz, in : Handwdirter-
buch der Rechtswissenschaft, von Stier-Somlo und Elfter, Berlin und
Leipzig 1928, de Gruyter, Bd. IO, p. 309 (314 kol. 1); Rudolf Stammler,
Theorie der Rechtswissenschaft, 2. Aufl, Halle 1923, Buchhandlung des
Waisenhauses, p. 447; Arthur Baumgarten, Rechtsphilosophie, Miinchen und
Berlin 1929, Oldenburg, p. 18; Isay, in : 137 Archiv flir die civilistische
Praxis 1933, p. 39; Renato Treves, Il metodo teleologico mnella filosofia e
nella scienza del diritto, in : XIII Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto 1933, p. 545 (554-555); Giuseppe Bettiol, Guirisprudenza degli
interessi e diritto pemale, in : X Rivista Italiana di Diritto Penale 1938,
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p. 385 (394); Wilhelm Sauer, Juristische Methodenlehre, Stuttgart 1940,
Enke, p. 590; Antonio Hernandez-Gil, Metodologia del Derecho, Madrid
1945, Editorial Revista de Derecho Privado, p. 284 ss.; Giuseppe Bettiol,
Diritto Penale, Parte Generale, Palermo 1945, Priulla, p. 40; Rodolfo
Sacco, Il Concetto di Interpretazione del Diritte, Torino 1947, Giappichelli,
p. 46; Francesco Olgiati, I1 Concetto di Giuridicita nella Scienza del Diritto
2a ed., Milano 1950, Societd Editrice « Vita e Pensiero », p. 419; Luigi
Caiani, I Giudizi di Valore nell Interpretazione Giuridica, Padova 1954,
Cedam, p. 64 note.
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tir das Gemeine Beste».
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Staudinger-Seufert, Kommentar zum BGB, Bd. II :
Teil T, 11. Aufl, Berlin 1956, Schweitzer, Vorbem. 1 ss. vor § 903 p. 348
ss.; RGRK, BGB, 11. Aufl, Bd. III, Teil I, Berlin 1959, de Gruyter, Anm.
1, 2, 3, vor §903 p. 299 - 300 - 301.
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Rechtsmissbrauch sall Jleaioal 2:lat 40 «lly 3 caal o 159
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Der Verstoss gegen den Gleichheitssatz kennzeichnet die Enteignung.
Gerade um Ihn wieder auszugleichen fordert die Enteignung eine dlesen
Ausgleich gewiihrleistende Entschidigung des Enteigneten, wihrend die
alle gleich treffende allgemeine inhaltliche Begrenzung des Eigentums
keine Entschidigung forderts.

RGRK, BGB, Bd III Teil I, Anm. 5 vor §903 p. 301; Gustav Rad- (v

bruch, Rechtsphilosophie, 5. Aufl., von Erik Wolf, Stuttgart 1956, Koehler,
P. 242; Enneccerus-Kipp-Wolff, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd.
III, von Martin Wolff und Ludwig Raiser, 10 Aufl.,, Tibjngen 1957, Mohr

p. 172-174.
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Staudinger-Weber, BGB, 10. Aufl, Anm. 483 zu §242 p. 317. (t1.)

RGRK, BGB, 11, Aufl, Bd I Teil II, Berlin, 1960, de Gruyter, (yy)
Anm. 126 ss. zu §242 p. 798 =
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«Von einer unzullissigen Rechtsausiibung wird auch dann ges-
prochen, wenn sie gegen Treu und Glauben mit Rilcksicht auf die Ver
kehrseitte (§242) oder wenn sie gegen die guten Sitten verstisst (§826
BGB). Dieser neuere Sprachgebrauch tritt zum Teil an die Stelle dessea,
was frilher im Anschluss an die gemeinrechtliche Benennung als Einwand
der allgemeinen oder gegenwirtigen Arglist bezeichnet zu werden

pflegtex.
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<« Jedes Recht geht seinem Inhalt nach nur so weit, wie die guten Sitten
und Treu und Glauben dies gestatten. Der im franzosischen Recht gel-
tende Satz : «Le droit cesse ol I'abus commence» gilt auch im deutschen
Recht». i
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Pound, Twentieth Century Ideas as to the End of Law, in : Harvard
Legal Essays, Cambridge Mass, 1934, Harvard University Press, p. 357 ss.
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Edwin W. Patterson, Pound’s theory of social interests, in L
Essays in Honor of Roscoe Pound, New York 1947, Oxford University
Press, p. 567; Patterson, Jurisprudence, Brooklyn 1953, The Foundation
Press, p. 527; George Whitecross Paton, A Text-Book of Jurisprudence,
2nd ed.,, p. 18, p. 108; del Duca, in : XXX Rivista Internazionale di Filo-
gofia del Diritto 1953, p. 487 (496); Dias and Hughes, Jurisprudence, p.
430 - 431; Friedmann, 4th ed.,, p. 296; Hdgar Bodenheimer, Jurisprudence,
Cambridge, Mass. 1962 ,Harvard University Press, p. 111-112
Dias and Hughes, op. cit.,, p. 430; Dennis Llyod, Introduction to ¢y,
durisprudence, London 1959, Stephens, p. 178 .
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Morris R. Cohen, Law and the Social Order, New York 1933, Harcourt,
Brace and Co., p. 329 ss.; Georges Gurvitch, Sociology of Law, London
1947, Klegan Paul, p. 125-126; Jerome Hall, Living Law of Democratic
Society, Indianapolis, 1949. The Bobbs-Merril, p. 65-66; Alan Pendleton
Grimes, American Political Thought, New York 1955, Holt, p. 451 -452;
Friedmann, 4th ed., p. 2-~.,Carleton Kemp Allen, Law in the Making,
6th ed., Oxford Paperbacks 1961, Oxford University Press, p. 34 ss.
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Olmstead v. United States, U.S. Supr. Ct., June 4, 1928, 277 (¢ov)

U.S. 438, p. 464.
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Lopez v. United States, U.S. Supr. Ct., May 27, 1963,

373 U.S. 427 (438 -439).

West Virginia State Board of Education v. Barnette, U.S. Supr. (qov)

Ct., June 14, 1943, 319 U.S. 624, p. 632-633, p. 630 - 641
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Marsh v. Alabama, U.S. Supr. Ct, Jan. 7, 1946, 326 U.S. 501, (o
p. 506 - 509.

Engel v. Vitale, U.S. Supr. Ct., June 25, 1962, 370 U.S. 421, p. (£0%)
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Barenblatt v. United States, U.S. Supr. Ct., June 8, 1959, 360 (¢y.)
U.S. 109, p. 111-112, p. 128; p. 112 : «when academic teaching-freedom
and its corollary learning-freedom, so essential to the well-being of the
Nation, are claimed, this Court will always be on the alert against intru-
sion by Congress into this constitutionally protected domain. But this
does not mean that the Congress is precluded from interrogating a wit-
ness merely because he is a teachers.

360 U.S. p. 126 : «the resolution of the issue ... involves a balan- (g1}
cing ... of the competing private and public interests at stake in the
particular circumstances showns.

360 U.S. p. 134 : «the balance between the individual and the (¢vy)
governmental interests here at stake must be struck in favor of the
latter, and that therefore the provisions of the First Amendment have
not been offendeds.

360 U.S. p. 142 : «on one side of the balance ... is the interest (¢1y)
of the United States in seeing its fundamental law protecting freedom
of communication is not abridged; on the other the obvious interest
of the State to regulate conduct within its boundaries».

p. 144 : «assuming ... that some balancing is proper in this case, I feel
that the Court after stating the test ignores it completely. At most it
balances the right of the Government to preserve itself ,against Baren-
blatt's right to refrain from revealing Communist affiliations. Such
a balance, however, mistakes the factors to be weighed. In the first
place, it completely leaves out the real interest in Barenblatt's silence,
the interest of the people as a whole in being able to join organizations...
the right to err politically, which keeps us strong as a Nation... It is
these interests of society, rather than Barenblatt’'s own right to silence,
which I think the Court should put on the balance against the demands
of the Governments.
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Wilkinson v. United States, U.S. Supr. Ct, Febr. 27, 1961, ({19
365 U.S. 399 (409); Braden v. United States, U.S. Supr. Ct., Febr. 27,
1961, 365 U.S. 431 (435).

Dllaall g el Llall dad<, gLl R,
Ruassell v. United States (six cases), May 21, 1962, 369 U.S. 749,
Uphaus v. Wyman, U.S, Supr. Ct., June 8, 1959, 360 U.S. 72. (¢4,
p. 78-81; — p. 78 : « The interests of the guests at World Fellowship
(the camp) in their associational privacy having been asserted, we have
for decision the federal question of whether the public interests over-
balance these conflicting private ones». — p. 81 : «the governmental
interest in self-preservation is sufficiently compelling to subordinate the
interest in associational privacy of personss.
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Gibson v. Florida Legislative Investigation Committee, U.S. Supr. (¢4
Ct., March 25, 1963, 372 U.S. 539, p. 543 e, p. 558.
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Nebbia v. New York, U.S. supr., Ct, March §, 1834, 201 U.8. 502, (¢p)
p. 539.

Home Building and Loan Association v. Blaisdell, U.8. supr. Ct, ((14)
Jan. 8, 1934, 290 U.S. 398, p. 444 - 44b.
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Morechead v. New York ex rel. Tipaldo, U.S. Supr. Ct., June 1, (¢v.)
1936, 298 U.S. 587, p. 609 ss.

Alan Pendleton Grimes, American Political DAl e Gogv
Thought, New York 1955, Holt, p. 449.

Arthur M. Schlesinger, The Age of Roosevelt, vol. II : The Coming (gvy)
of the New Deal, London Melbourne Toronto 1960, Heinemann, p. 1 ss.
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West Coast Hotel Co. v. Parrish, U.S. Supr. Ct, March 29, 1937, (¢y¢
300 U.S. 379 ,p. 398-399; — p. 398 : «The legislature was entitled to
adopt measures to reducethe evils of the 'sweating system’, the exploiting
of workers at wages so low as to be insufficient to meet the bare cost
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of living thus making their very helplessness the occasion of a most
injurious competition. The legislature had the right to consider that
its minimum wage requirements would be an important aid in carrying
out its policy of protection». — p. 399-400 : ¢« The exploitation of a class
of workers who are in an unequal position with respect to bargaining
power and are thus relatively defenceless against the denial of a living
wage is not only detrimental to their health and well-being but casts
a direct burden for their support upon the community. What those work-
ergs lose in wages the taxpayers are called upon to pay. The bare cost
of living must be met ... The community is not bound to provide what
is in effect a subsidy for unconscionable employerss.

o VY0 — VYL a 1ATNA sader YTV 2ae bwalell ey ¢ JoYI (’""ﬂl &‘J ({Yo)

o 1YY g V.Y A0 3 Lo (V)

Hamed Zaki, L’Imprévision en Droit Anglais, Paris 1930, Rous- (Lyyy
seau, p. 304 ss.

— Yo —



:J‘M‘ Ja o\,

ol wlallt pda, Ju . aall Jeled) Claa Lo 3 S LI
(A ZSIST S L o SV O NP PN 'L U NP VS PN FRCH K- P | Qg+

frustration agall 558 cusiss 3geaill § (5 udai¥ slaall o gy
OS2 ol o1y« impracticable 1o o2 9 Suiill poran Lo Als Jot Guny
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ot 0 sl e 13 Laas Lt Juis of Lo G Laiss) okl
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e Yo the world of fact aalall Glle (8 aany L 5l
o (GA oaijkall Bl ) Al sy

e aisll uall Gl padiall LLall cla, ol ey jan o ooes
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Horlock v. Beal, House of Lords (1916), 1 A.C. 486. (EVA)

_F.A. Tamplin S.8. Co., Ltd v. Anglo-Mexican Petrolenm Products (yy)
Co., Ltd.,, House of Lords (1916), 2 A. C. 397, per Earl Loreburn : «the
condition I should imply goes no further than that they should be
excused if substantially the whole contract became impossible of per-~
formance, or in other words impracticable, by some cause for which
neither was responsible».

Denny, Mott & Dickson, Ltd, v. James B. Fraser & Co., Ltd, (ga.)
House of Lords (1944), A.C. 285.

Davis Contractors, Ltd. v. Fareham U.D.C., House of Lords (1958) (¢A1)
A.C. 696, per Lord Ragdcliffe : ¢ frustration occurs whenever the law
recognises that without default of either party a contractual obligation
has become incapable of being performed because the circumstances in
which performance is called for would render it a thing radically differ-
ent from that which was undertaken by the contract»; cited in : Chitty,
on Contracts, 22nd ed., vol. I, London 1961, Sweet and Maxwell, no. 1176.
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Aait fog 23U cui,e 3) Restatement of the Law of contracts
Qi< ¢ strict impossibility dzigall Alsa ¥ Jets Lol daisl
ciligaaa e dudisll huay U oo « impracticability  dd..d peey)
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Restatement of the Law of Contracts, vol. I, §454 p. 848 (€AY)
(Definition of Impossibility) : «In the Restatement of this subject im-
possibility means not only strict impossibility but impraeticability be-
cause of extreme and unreasonable difficulty, expense, injury or loss
involved».

Restatement of Contracts, §454 comment a, vol. II, p. 844 : (¢avh

« 'Impossible’ must be given a practical rather than a scientifically

exaict meaning. Impracticability rather than absolute impossibilily is enough

...... Mere unanticipated difficulty, however, not amounting to impracti-

cability is not within the scope of the definition (see §467)».

Laurence P. Simpson, Handbook of the Law of Com: 3 ; &l ({AD

tracts, St. Paul, Minn. 1954, West Publishing Co., §139 p. 495-497.
Dladd kil

Frederick A. Whitney, The Law of Contracts, 5th ed.,, New

York 1953, Matthew Bender & Co., p. 364.
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Mineral Park Land Co. v. Howard, 172 Cal. 289, 156. P. 458 ((ae)
LR.A. 1916 F. 1, cited in : Simpson, op. cit., p. 497 n. 67 .
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Byrne v. Boadle, Court of Exchequer (1863), 2 H. & C. 722 (qp
Dlead kit
Scott v. London and St. Katherine Docks Co., 1865, 3 H. & C. 596.
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o Jet ! adoall
85 C.J.S. Negligence, §220 (2) p. 987; 20 Am. Jur. Evidence, (g44)
§218, p. 215; Wigmore, On Evidence, 2nd ed.,, vol. V, §2509, p. 498, 3rd
ed., vol. IX, §2509, p. 380 - 381; Prosser, On Torts, 2nd ed., §42 p. 199 ss.;
13 C.J.8. Carriers, §764 d, p. 1448 ss.
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Exner v, Sherman Power Construction Co., U.S. Ct. of Appeals, (o.1)
2nd circuit, Dec. 14, 1931, 54 F. 2d. 510 (514 col. 2) : «the owner of the
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Tedla v. Ellman, Court of Appeals of New York, Febr. 28, 1839, (o.y)
280 N, Y. 124 (181),
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yeng Clest la formule du «droit de défense sociales préconisée
par la troisiéme révolution pénale, représentant ce qui devrait
&tre a l'avenir, et celle du «droit pénal socials, pour laquelle
nous avons opté pour nos sociétés a l'étape actuelle de leur
évolution. Cette derniére formule ne signifie pas qu’il s'agit
en l'occurence d'un systéme juridique donné a structure com-
pléte, ou d’une conception philosophique et doctrinale déter-
minée; mais que c’est 12 Vexpression d'une politique criminelle
d’ensemble 2 la fois réaliste et rationnelle, dont certains élé-
ments peuvent varier en fonction des différentes sociétés et
de la disparité de leurs conditions. C'est ainsi que les pres-
criptions pénales islamiques, y compris les <houdouds» ou les
prescriptions qui s’en rapprochent, peuvent convenir i certai-
nes sociétés arabes méme 3 nos jours, comme en témoigne m-
dubltablement l’exemple vivant -de la Séoudie et du Yemen
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autour duquel tourne la politique criminelle sur tous ses
plans: législatif, judiciaire et exécutif. Il est méme & remar-
quer que ce systéme, ainsi que nous l'avons expliqué, répugne
par sa nature i la «peine capitale», préconisant au contraire
la «privation de la liberté» comme peine et mesure sociale, ou-
vrant U'opportunité i la rééducation, au redressement, 4 la ré-
adaptation et 4 la resocialisation.

En fait, le systéme du «Taazir» et les deux principes qui
I'animent sont, dans le domaine de la défense sociale, d'une
gouplesse sans limites. C'est ainsi, a4 titre d’exemple, qu'il per-
met dans les sociétés menacées — du fait de «I’explosion dé-
mographique» — de famine ou de destruction, le recours a
Pincrimination de la polygamie fhite sans autorisation de la
justice, au méme titre qu'il permet. l'incrimination de l'avorte-
ment dans les sociétés qui souffrent au contraire de la déna-
talité. La conclusion que l'on tire de ce paralléle c’est que
le systéme du " «Thazir» est valide pour toutes les sociétés
quelles que soient les situations contradictoires ou elles se
trouvent et la disparité de leurs conditions.

CONCLUSION

Qu'il nous soit permis, enfin, de dire, en guise de conclu-
sion générale de cet exposé, que la législation pénale islami-
que est une législation modéle propre & une société islamique
raodéle, exactement comme il en fut des principes de «Cesarme
Beccaria» qui représentaient les fondements d’une législation
pénale modéle pour une société chrétienne modéle, et que la
révolution francaise a essayé de réaliser il y a deux siécles.
Lorsque les conditions et systémes propres & chaque sociéte
ont changé tant ici que 13, et qu’en conséquence les déviations
se sont infiltrées dans ces législations et principes modéles
par l'application qui en fut faite, il devint nécessaire de trou-
ver une formule nouvelle de défense de la société contre une
criminalité en continuel accroissement., Il s’agit d'une formu-
le qui serait certes liée au contexte méme du régime social qui
assure l'égnlité, le bien-8tre et la sécurité pour tous les cito-
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qui le conduisit au régime des «capitulations» instauré en fa-.
veur des étrangers, ainsi qu'a ’abandon total des prescriptions
pénales islamiques. Appliquant cette logique des choses & nos
sociétés arabes contemporaines, oit le nombre d’habitants non
musulmans a augmenté dans une plus grande proportion et
oll il se trouve méme que la religion chrétienne est celle de cer-
tains Etats arabes, nous arrivons 4 la conclusion inéluctable
de la nécessité pour la législation pénnle de se départir des
<houdouds». Il en va ainsi parce qu'il s’agit en I'occurence
d'une législation iiée 4 la souveraineté de I'Etat, obligatoire
en conséquence a tous ceux qui résident sur son territoire sans
aucune distinction ou exception, et ne pouvant ainsi compren-
dre des dispositions qui seraient applicables aux musulmans
et non aux autres. :

Si le «complexe» des <houdouds» venait mninsi & disparal-
tre, il ne restera plus dans les législations pénales modernes
des pays arabes, une cause de heurt avec les fondements sur
lesquels se base la législation pénale islamique, les mémes,
comme nous l'avons vu, qui sont 3 la base du droit pénal mo-
derne. Quant aux dispositions relatives 3 l'incrimination et &
la répression en législation moderne; elles ne sont pas autre
chose que la consécration légale et la codification des ~diffé-
rentes applications du «Taazir», qui ont fait leur preuve d'a-
daptabilité aux conditions sociales dans chaque pays, ‘et qui
sont, de par leur nature, susceptibles de tout changement, mo-
dification et transformation, et ce en ‘vertu du principe de la
«Syassa El-Charéi» ainsi que celui des «¢masaleh morsalas ou
«intéréts préénii'nents ‘de la société», — ces deux principes e-
tant de l'essence de la législation musulmane en général. Nous
avons précédemment observé que le systéme du «Tamzir» peut,
a la lumiére de ces deux principes, embrasser non seulement
Pidée de rééducation de la personne méme du coupable et de
son redressement par des mesures pénales et non pénales, —
ce qui représente le maximum atteint par les écoles éclecti-
ques 3 l'étape qui B suivi la révolution pénale positiviste, —
mais il embrasse aussi beaucoup plus que ceci & notre avis,
tels les mots d’ordre professés par le droit pénal & son étape
sociale et humanitaire présente, quant & considérer la «socié-
té» elle-méme et sa prémunition contre B criminalité, l'axe
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qui dit que « le doute repousse les houdouds» et les applications
notoires que ce principe a eues dans 'histoire du droit musulman,
a tel point que le chitiment de 'adultére — qui est la lapida-
tion — n’a été infligé que trois fois durant la vie du Prophéte
et le régne des quatre premiers Khalifes majeurs. Parmi ces
considérations, relevons aussi la rareté des questions relatives
dux « houdouds » qui jouissent de I'unanimité de la doctrine
ainsi que la difficulté, dans la plupart des cas, & réunir les con-
ditions d’application de ceux-ci.

Par ailleurs, nous avons eu l'accasion, — dans un article
ol nous avons essayé de fournir une explication de l'attitude’
négative du nouveau projet de code pénal de la R.A.U. a I'égard
des <houdouds»,¥ — de hasarder cette considération que les
<houdouds» ne sont que des «formes» de peines exterminatoires
et corporelles, qui ne sont pas spécifiquement exclusives de la
«Chariaa», mais qui étaient monnaie courante dans les autres
collectivités humaines avant et aprés la mission du Prophéte et
qu’elles subsistaient encore jusqu’en plein 18¢& siécle en Europe
méme. Nous avons voulu en déduire que le sens religieux inhé-
rent & ces peines, et qui est '’expiation du forfait, qui représen-
te alors un péché, n'est pas lié & leurs formes spécifiques, mais
se rattache plutdt au sens en soi de mortification et de souffran-
ce. Méme en admettant que le sens religieux se rattache aux
formes précises mémes des <houdoudss, il n'en reste pas moins
qu'il faut convenir que seuls en sont passibles les fidéles qui
professent I foi musulmane. Nous sommes convaincus que ¢’est
cette maniére de voir qui a inspiré le grand Iman Abou Hanafi
El Nooman lorsqu’il a professé la non-application des «Hou-
douds» islamiques aux personnes qui demandent msile & 1'Is-
lam, c’est-a-dire aux étrangers qui résident d'une maniére pro-
visoire dans «Dar El Islam», c’est-a-dire terre d'Islam; et que
b’wt a partir de cette jurisprudence que I'Etat Ottoman com-
mencp. — au 158 siécle, & la suite de la conquéte de Byzance
et l'accroissement, par conséquent, du nombre de non-musul-
mans résidant en territoire d’Islam, — de glisser sur la pente

(1) « Lumidres sur le projet du Code criminel social » ( prec. cit, )

-
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pour tous les temps et lieux. Et pourtant les docteurs de I'Islam
ne s’appuient pas — pour formuler cette opinion — sur le carac-
tére religieux des «houdouds», mais la fondent plutot a partir
de l'intérét général. En vue de consolider cette opinion, ils inter-
prétent le « droit du Seigneur s auquel se rattache la peine
encourue 3 titre de <houdouds», comme étant, en derniére ana-
lyse, le droit de la société, puisque, disent-ils, le mal engendré
par ces infractions se répercute sur I'’ensemble de la collectivité
sociale, et qu'il est dans la possibilité des «houdouds» de pré-
venir et combattre ce mal, et de réaliser ainsi I'intérét social sur
le double plan de la sécurité et de la sfireté. Nous sommes entie-
rement d’accord avec cette opinion, pourvu que Y'on vise par
ces paroles les sociétés islamiques sous leur forme initiale du

début de I'Islam, laquelle est une forme de communauté qu’il est
rare de rencontrer, méme 3 l'état proche, dans nos sociétés con-
temporaines. Dans de semblables sociétés modéles, personne ne
discute de la validité des «houdouds» & caractére religieux pour
le bien de la collectivité et le bien-étre de ses membres, et il »'y
a aucune objection a ce que le droit du Seigneur soit synonyme
de celui de la société, puisqu’il n'y a alors aucune séparation
entre le spirituel et le temporel. Nous insistons et répétons ici,
ce que nous avons dit 4 maintes reprises, que ce que I'on entend
par caractére religieux des «houdouds», c’est le fait qu'ils ont
été imposés pour la sauvegarde de la religion et de la commu-
nauté musulmanes en tant que tout inséparable,

En admettant cette interprétation, et il semble bien que
‘l"on ne puisse faire. autrement, toute cause de géne disparait
quant 3 l'attitude des pays arabes quant aux «houdouds», sans
méme qu'il soit besoin de chercher 4 savoir sur quel pays retombe
la responsabilité d’avoir le premier abandonné ces prescriptions
depuis des siécles, ou de rechercher les causes de désagrégation
de la communanté arabe en Etats & structure complexe, et dont
les conditions sont devenues,. en conséquence, profondément
différentes de ce qu'elles étaient dans la société islamique modéle
des premiers temps. D’autres considérations diverses viennent
de méme atténuer, dans une grande mesure, P’attitude négative
prise & 'égard des <houdouds». Notons en téte de ces considéra-
tions, que le Droit Musulman lui-méme ressent une grande géne
a l'application de ces <houdouds», ainsi qu’il résulte du principe
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le systéme du « Taazir » peut embrasser toutes les infractions
y compris celles du ressort des « Houdouds » et du « Kissas »,
toutes les fois qu’il y a impossibilité, pour quelque raison que
ce soit, d’infliger le chitiment Nous savons aussi que c’est bien
le systéme du « Taazir » qui a ouvert le chemin & l'existence
des «codes pénaux», d'abord dans I'Etat Ottoman, puis dans les
pays arabes soit en Orient soit en Occident; ces codes n’étant en
effet autre chose que la consécration des différentes « taazira-
tes » — c'est-d-dire incriminations — adoptées par le « législa-
teur », lequel tient dans les régimes modernes lieu et place du
« Hpkem » muni, en vertu de la « Chariaa », du pouvoir du
« taazir ». Bien mieux, nous avons vu que ce systéme du « taa-
zir> se préte a4 merveille pour opérer une réforme dans les pays
arabes, de la législation pénale dans le sens social auquel a
abouti I'évolution de la pensée pénale mondiale 4 I’étape actuelle,
et ayant pour mot d’ordre «la défense sociale» par tous les
moyens humanitaires.

1 ne reste plus alors que le probléme concernant les « hou-

douds». L.a question qui se pose & cet égard est de savoir g'il
y a une possibilité quelconque d’un retour & ces incriminations
par la majorité écrasante des pays arabes qui les avaient com-
plétement abandonnées depuis des siécles. Pour notre part, il
n'y a absolument aucune difficulté 3 répondre i cette question
méme. En effet, nous ne pouvons pas nous imaginer une rever-
gibilité possible des <houdoudss dans ces pays aprés leur acces-
gion 3 la derniére étape dans I'évolution de la pensée pénale;
et leur éloignement définitif et entier par conséquent de 1’étape
qui tolérait, méme pour des cas déterminés, l'institution de la
peine sur une base religieuse. La difficulté réside par contre dans
I'accommodement entre 'obligation des sociétés arabes aux <hou
douds» — qui, par définition, sont immuables, ne pouvant donc
subir ni changement ni modification par le fait qu’elles font
partie des prescriptions impératives de la « Chariaa » — et le
droit légitime qui appartient & ces sociétés d’entreprendre la
transformation de leurs institutions et législations en fonetion
des conditions sociales en continuel changement et trans-

formation.

L’opinion dominante en doctrine musulmane est que les
« houdouds », aussi bien que la religion elle-méme, sont valables
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lation pénales des pays arabes, ce qui nous oblige forcément &
nous arréter a ’étape actuelle qui se caractérise par ’adoption
par la grande majorité de ces pays de la législation européenne
moderne, abandonnant ainsi catégoriquement les prescriptions
islamiques « orthodoxes » pour ainsi dire.

La question est cependant délicate et d’'une importance
vitale, vu les conditions de transformation radicale que traver-
sent les sociétés arabes a Uheure actuelle. Elle est méme effecti-
vement soulevée dans chaque pays arabe, débarrassé déja du
complexe d’imitation aveugle que lui avait engendré sa vassa-
lité de naguére a 1’égard d’une puissance colonisatrice étrangeére,
et tenant en mains le pouvoir révolutionnaire de changement en
vue de s’adapter tant & son legs de civilisation qu’a ses besoins
progressistes actuels. Nous ne saurions, dans ces conditions,
passer sous silence pareille question, ou nous abstenir d’y donner
une réponse d'une facon ou d'une autre. Force donc est d’abor-
der la dite guestion en toute franchise, ne serait-ce que dans
le cadre des spéculations personnelles que justifient, néanmoins,
les conclusions tirées de I'évolution, que nous venons de retracer,
du droit pénal dans les pays arabes depuis l'origine jusqu'a ce
jour.

Toute la difficulté réside dans les «Houdouds».

Nous savons de ce qui précéde que les prescriptions de la
« Chariaa » relatives & 'incrimination et & la répression se divi-
sent en trois catégories, suivant qu’elles sont du ressort des
« Houdouds », du « Kissas » ou du « Taazir ». 1 n'y a certes
aucune difficulté quant aux prescriptions relatives au «Kissas»
ou son substitut la « Diah ». Elles sont, en effet, la part de
Pindividu et il n’y a -aucun mal & ce que la législation pénale
en entreprenne la réglementation sur un autre style pouvant
garantir aux individus leurs droits civils privés, et donnant a
la société la plénitude de son droit social, voire de son devoir,
de se prémunir des infractions qui entrafnent le « Kissas » sui-
vant la « Chariaa », et ce par tous les moyens qu'elle estime
propres i assurer lintérét général et satisfaire les besoins
de la défense sociale. Nous avons remarqué, par ailleurs, que
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§ 11 — La Ilégislation algérienne

Nul doute que I’Algérie appliquait, lors de son invasion par
la France avant le milieu du siécle passé, les prescriptions de
la « Chariaa », exactement comme ce fut le cas des autres pays
arabes qui dépendaient alors de I'Etat Ottoman. Dés que la
situation devint stable pour les autorités francaises, celles-ci se
hatérent d’y imposer des dispositions tirées de la législation
pénale francaise, et le code pénal napoléonien méme fut mis
en vigueur dés l'annexion de I’Algérie & la France en tant que
partie intégrante de son territoire national. Mais sitdt que I'Al-
gérie acquit son indépendance, il y a quelques années, elle se
hita d’arabiser sa législation. En effet, par I'ordonnance No.
156,/1966, fut édicté le « code pénal » qui n’est rien d’autre que
le code francais, tout en faisant siennes les conclusions du mou-
vement éclectique, fait qui apparait & I'’évidence de la lecture
du premier alinéa de I'article 4, par lequel débute le livre premier
de la premiére partie de ce code, sous le titre « des peines et
mesures de siireté » Ce texte prescrit en effet que : « La
répression des infractions se fera par l'application des peines;
leur prévention se fera par l'application des mesures de sfireté ».
Ceci implique donc que le ccode algérien a pour fondement le droit
pénal classique, et que les « mesures de siireté » se limitent &
« 'état dangereux », tel que décrit a4 l'mrticle 19 du dit code.

CHAPITRE Il

PERSPECTIVES DE LA LEGISLATION PENALE ISLAMIQUE

En fait, I'étude de lavenir des prescriptions relatives a
Pincrimination et & la répression édictées par la « Chariaa »,
— et la part qu'occuperaient ces prescriptions dans les législa-
tions des différents pays arabes, au cas ol celles-ci viendraient
a subir une profonde réforme entiérement libérée de toutes en-
traves, hormis celles relevant de lintérét général et le souci
d’adaptation aux conditions de civilisation de la société i ses
divers niveaux, — cette étude, disons-nous, n’appartient pas d’une
maniére directe au sujet que nous traitons, ol il ne s’agit que
d’entrependre I'examen de I'évolution de la pensée et de la légis-
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la deuxiéme guerre mondiale. C’est alors que les autorités mili-
taires britanniques édictérent en 1947 le premier code pénal
propre & la Lybie. Ce code fut en 1953 publié au Journal Officiel
aprés qu'une commission formée de certains juristes égyptiens
en ait modifié la formulation, d’ou il se trouve fortement influen-
cé par le code pénal égyptien. Certaines de ses dispositions
ont été par la suite modifiées en vertu des lois No. 48/1956 et
18/1962. On peut ainsi comprendre le code lybien actuel dans
le groupe des codes pénaux d’origine francaise.

§ 10 — La législation marocaine

Le Maroc appliquait, en tant que pays musulman, les pres-
criptions de la « Chariaa ». N'ayant jamais cependant été soumis
4 IEtat Ottoman, il ne fit pas cas de la « loi pénale ottomane ».
Lorsqu'il devint protectorat frangais, & la veille de la premiére
guerre mondiale, les autorités francaises maintinrent pour un

certain temps ses institutions judiciaires, jusqu'au jour ou fut
promulguée en Tunisie la «Midjalla pénale». Encouragées par ce
fait, les autorités francaises appliquérent, en vertu du zahir (dé-
cret) du 12/8/1913, le code pénal francais, soit un mois seule-
ment aprés I'édiction du code tunisien. Sous le régne du Sultan
Ben Arafa fut promulgué le premier code marocain, en langue

frangalse, sous le nom de «Droit Criminel», en vertu du zahir du
24 octobre 1953, C’était, en 'occurrence, en tous points, le code
fra,ngals expurgé de certaines dispositions incompatibles avec
le Maroc, et augmenté de certaines innovations auxquelles avait

a.boutl le mouvement éclectique qui suivit la révolution positivis-
te,telles qu'elles avaient été consacrées par certaines législations

pénales relativement récentes en Europe, tels le code italien de
1930 et lg code suisse de 1937. Lorsque le roi Mohammed V.

reprit en mains les rennes du pouvoir, un code pénal fut mis
en préparation et a été en fait promulgué en langue arabe le 26
novembre 1962. Ce code, actuellement en vigueur, ne différe du
précédent que par le fait qu'il accorde une plus grande part aux
applications’du courant éclectique dans le domaine de la politique
criminelle, tout en maintenant tels quels les fondements classi-
ques du droit pénal.
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que l'article 3 de cette loi subordonne le mariage avec plus d'une
femme 3 l'autorisation préalable du juge, laquelle implique deux
conditions (alinéas 4 et 5). Cet article stipule ensuite — dans
I'alinéa 6 — que : « Tout individu qui contracte mariage avec
plus d’'une femme, contrairement 3 ce qui est énoncé dans les
alinéas 4 et 5, sera puni de I'emprisonnement pour une durée
ne dépassant pas un an ou d’'une amende de cent dinars au maxi-
mum, ou des deux peines cumulativement ». Il nous appartient
cependant de relever que les conditions qui furent i l'origine de
cette incrimination en Irak sont absolument différentes de celles
qui Ventourérent en Tunisie, comme en témoigne i I’évidence
Pembarras dans lequel s’est trouvé le législateur irakien, face
aux prescriptions de la « Chariaa », Yempéchant ainsi de para-
lyser la licence & la polygamie donnée par celle-ci. La loi ira-
kienne se limite, en effet, 4 la subordination de cette licence a
Iautorisation du juge, portant ainsi lincrimination sur le
mépris de cette condition tandis que la loi tunisienne est de ca-
ractére si absolu qu’elle aboutit & paralyser la licence en question
elle-méme.

§ 9 — La législation lybienne

La Lybie a été le premier pays de I'Occident arabe ayant
accédé i l'indépendance. Cela est dit i la défaite de I'Italie, qui
dominait ce pays, dans la deuxiéme guerre mondiale, perdant
ainsi définitivement ses colonies et les terres lybiennes qu'elle
avait annexées a son territoire national, Nul doute que la Lybie
se soumit, en tant que province ottomane, aux prescriptions
de la « Chariaa » appliquées par I'Etat Ottoman. I1 semble bien
qu'au moment ou I'Italie entreprit, en 1911, l'invasion des terres
lybiennes, la « loi pénale ottomane » était d’une facon générale
appliquée dans les villes et les agglomérations urbaines, contrai-
rement au Sahara ol il était malaisé aux tribus qui y vivaient
de se soumettre & ses dispositions, sans lien avec la «Chariaas
ou avec les traditions coutumiéres qui s’y rapprochent. Lorsque
les terres lybiennes furent annexées i I'Italie en tant que partie
intégrante de son territoire national, la législation italienne prit
lieu et place de la « loi pénale ottomane » 13 ou elle était en
vigueur. La situation est demeurée inchangée jusqu'a la fin de
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de vue surgirent lors de la discussion de ce projet et un grand
nombre de ses articles fut renvoyé a la commission pour y subir
un nouvel examen. Finalement, le gouvernement retira le projet
en son entier afin qu’il soit soumis 4 I'examen d’une commission
gouvernementale et populaire, et en vue de faire état du désir
général de le marquer par des options plus larges de certaines
prescriptions de la Loi Musulmane.

§ 8 — La législation tunisienne

Ainsi qu’il en fut des autres pays arabes dépendant de
I'Eitat Ottoman, la Tunisie appliquait tour & tour les prescrip-
tions pénales islamiques et la « loi pénale ottomane ». Vers la
fin du siécle écoulé, la Tunisie fut soumise i la domination fran-
caise, et quelques années plus tard fut promulgué — en 1913 —
le premier code pénal tunisien élaboré sur le style moderne,
ayant pour titre la « Midjalla » pénale. La législation napo-
léonienne a été forcément la source principale de ce code, quoique
certaines de ses dispositions soient tirées des législations otto-
mane, égyptienne et italienne.

Il semble bien que la Tunisie a été tellement imprégnée de
Pesprit des institutions francaises, qu'elle s’est complétement
libérée de toute entrave que les prescriptions de la «Chariaas
auraient imposée. Relevons, a titre d’exemple, que la Tunisie
n’a éprouvé aucune géne pour l'incrimination de la polygamie,
sans que cela soit commandé par l'intérét général de la société,
ainsi que l'exige la théorie musulmane des « masaleh morsala »
ou théorie des « intéréts prééminents de la société ». Nous voyons
ainsi l'article 18 de la loi tunisienne sur le statut personnel ins-
tituer cette infraction en stipulant que : « tout individu déja
marié, qui contracte un nouveau mariage avant la rupture du
précédent lien conjugal, sera puni d'un an de réclusion et d’une
amende de 240.000 francs ou de l'une des deux peines, méme si
le dernier mariage n’a pas été conclu conformément aux disposi-
tions de la loi... »

Il est vrai que la loi irakienne No, 188/1959 sur le statut
personnel a eu recours aussi & une incrimination similaire, puis-
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§ 7 — La législation koweitienne

Dés l'accession, il y a quelques années, du Koweit & l'indé-
pendance, ce pays a promptement élaboré des législations qui
lui sont propres, afin de corroborer cette indépendance de toutes
les manifestations d’'un Etat souverain. C'est ainsi que, sur le
plan de la législation criminelle, il fut promulgué en 1960 un
code pénal dont le code égyptien est la source principale, avec
des emprunts faits au code syrien ainsi qu’'aux codes européens
les plus récents.

On ne peut, en fait, tirer du code koweitien aucune conclu-
sion distinctive quelconque quant a I'évolution du droit pénal
dans les pays arabes. C’est que le Koweit qui, quelques dizaines
d’années auparavant, n’était qu'une petite contrée de la pres-
qu’ile arabique, parfaitement semblable 3 toutes les autres, et
partant, soumise aux mémes conditions i tous les points de vue,
s’est vu du jour au lendemain métamorphosé en une société
modernisée a l'excés quant 4 la structure politique, économique
et urbaine, contrairement a la structure sociale qui est restée
de caractére plutét tribal, 11 est done impossible de parvenir; en
base d'une législation qui semble avoir été formulée pour satis-
faire les exigences de la structure de ce pays sur le premier
plan, a une conclusion quelconque relativement a4 la question
qui nous occupe; car le droit pénal ne saurait évidement &tre
séparé, quant & son évolution, du processus suivi par la société'
et par le cours de sa civilisation & travers I'histoire.

Ceci explique, d’ailleurs, le fait que des tentatives réitérées
furent entreprises pour remanier le code pénal koweitien, qu’on
attaqua, dés sa promulgation, l'accusant d'avoir transplanté
dans une terre purement arabe et islamique, des dispositions
trés modernes d’origine européenne. Ainsi, on a fait courir, en
base de cet argument, qu’on devrait plutét faire appel aux pres-
criptions pénales islamiques, effectivement en vigueur dans la
‘Séoudie, son grand pays voisin. Aussi, le gouvernement présenta-
t-il & I’Assemblée Nationale, en 1963, un projet de «code pénal»
remanié dont I’examen fut entrepris jusqu'en 1965 par une com-
mission parlementaire. Il fut alors soumis 4 I’assemblée ensemble
avec le rapport de la dite commission. Deg divergences de points
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de traduire ce code en langue arabe, en vue de la promulgation
d’'un code pénal moderne qui remplacerait en Syrie la <« loi
pénale ottomane » En fait, ce pays promulgua un code nouveau
en juin 1949 qui est une copie presque littérale du code libanais,
mvec une différence de numérotage dite au fait que certains
articles — relatifs aux forces militaires francaises qui occupaient
alors le Liban — avaient été écartés.

On peut dire que tant le Liban que la Syrie se sont d’emblée
ralliés, par ce nouveau code, 4 la « zone » de la législation
pénale francaise, & laquelle les avaient précédé I'Egypte aussi
bien que I'Irak. Il nous faut cependant signaler que la commis-
sion chargée de la préparation du code libanais a effectué de
larges emprunts dans les codes européens relativement récents
a cette époque, en téte desquels le code suisse de 1937. Telle
est la raison de l'existence dans les codes libanais et syriens
de certains signes distinctifs du mouvement éclectique qui a
suivi la révolution positiviste, et le plus éminent est, en fait,
le systéme des « mesures de siireté ».

© '§ 6 — La législation jordanienne

L’évolution de la législation pénale jordanienne s’est effec-
tuée dans des conditions semblables & celles traversées dans les
autres pays arabes, soumis tout d’abord aux prescriptions de la
« Chariaa », puis 4 la « loi pénale ottomane ». Cette loi demeura
en vigueur en Jordanie jusqu'id la promulgation, par la loi
No. 85/1951, du nouveau « code pépal » jordanien dont I'article
460 prescrit que la « loi pénale ottomane » minsi que les autres
lois additionnelles — comme nous le savons déja — ne sont plus
valables.

En fait, le nouveau code est tiré du code syrien de 1949
qui est une pure traduction du code libanais. Il représente, en
conséquense, la phase éclectique qui joint les peines aux « me-
sures de sfireté ». Celles-ci font, en effet, Iobjet de la section
IT du chapitre IT du livre consacré aux dispositions générales,
la section I du méme chapitre traitant des «peines».
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tlon, le commandant général des forces britanniques promulgua
en 1918 le code pénal qui est toujours en vigueur, et qu'on
qualifie de « bagdadien » du fait que son application se limitait
au début a la région de Bagdad.

L’opinion est presque unanime aujourd'hui, pour dire que ce
code pénal a eu pour source le projet égyptien qui avait été
établi en 1917 sous la supervision du Conseiller anglais
« Brunyate ». Ceci nonobstant le fait que la note explicative
accompagnant ce code ait déclaré qu’il fut tiré de la « loi pénale
ottomane ». Mais quelque puisse étre l'opinion & ce sujet, il est
néanmoins incontestable que le code pémal bagdadien ressemble
au projet égyptien quant au fait qu’il se base essentiellement
sur les fondements de la législation pénale francaise tels qu’ils
furent embrassés par le code pénal égyptien de 1904, et quant
au fnit aussi qu’il ait, quoique dans une plus grande proportion,
adopté — dans certains points de détail — des dispositions
tirées de la loi anglaise, soit directement ou par l'intermédiaire
des législations soudanaise et hindoue.

La conclusion d’ensemble que I'on peut donc ainsi tirer
guant au caractére du code pénal irakien, c’est qu'il appartient
au groupe des codes qui tournent, sur le plan philosophique et
doctrinal, dans le giron du code napoléonien, et ce en dépit du
fait qu'il semble avoir subi I'influence de la législation anglaise,
dans une proportion bien plus grande gue pour le code pénal
égyptien.

'§ 4 & 5 — Les législations libanaise et syrienne

La « loi pémale ottomane » est demeurée en vigueur au
Liban jusqu'a la proclamation de l'indépendance de ce pays.
Le code pénal libanais actuel a été promulgué avant la fin de
la deuxiéme guerre mondiale, par un décret-loi de mars 1943.
Ce code était entiérement francais de caractére, non seulement
quant & son origine et 'esprit qui 'a animé, mais aussi quant
a la langue employée dans sa rédaction. Ce code fut, en effet,
édicté dés I'abord en langue francaise, et demeura ainsi durant
quelques années. En 1949, une commission syrienne fut chargée
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semblaient alors, 3 beaucoup d’égards, a celles du Soudan, sur-
tout quant & lapplication des prescriptions de la «Chariaa».
Ce code hindou avait puisé ses dispositions de la Common Law,
ainsi que du code Livingstone en vigueur aux Etats-Unis dans
la Louisiane, ensemble avec certains principes de la législation
pénale francaise qu’aucune législation pénale nouvellement éta-
blie au cours du siéce écoulé ne pouvait ignorer, méme si elle
était fortement rattachée aux principes directeurs du droit an-
glais. Le code actuellement en vigueur au Soudan y fut promul-

gué en 1925 en langue anglaise. Il est exactement le méme que
. le code précédent touché par quelques modifications. Le code

de 1925 n’a été transposé en langue arabe que tout récemment

Le Soudan est, aprés I'Egypte, le second pays arabe ayant
adopté une législation pénale nouvelleg. Cependant, la dispprité
des conditions historiques propres & chacun de ces deux pays
eut pour effet de rallier I'un d’eux au groupe des Etats du code
napoléonien, et Yautre & celui des Etats de législation anglaise,
et ce quoique ces deux pays ne forment en fait qu'une seule et
méme communauté, sans parler bien entendu des multiples
traits d'union entre eux. Cet état de choses n’a évidemment pas
empéché l'intégration par le code soudanais de nombre de prin-
cipes et théories tirées de la législation frangaise, qui lui par-
vinrent soit par le code hindou ou par le « code pénal » égyptien.
1 est & noter, par ailleurs, que le seul fpit d’avoir codifié la
législation pénale soudanaise, en application du principe de la
légalité « textuelle » tel qu’il fut proclamé par la « Déclaration
des droits de ’homme et du citoyen » révolutionnaire, introduit
cette législation dans ko « zone » du Code napoléonien, et I’é-
loigne d’autant de la Common Law anglaise qui est — en principe
— une législation essentiellement coutumiére.

§ 3 — La législation irakienne

Jusqu'a son occupation par les forces britanniques au cours
de la premiére guerre mondiale, I'Trak continua a suivre I'Etat
ottoman dans le domaine du droit pénal, se conformant ainsi
d’abord aux prescriptions de la Chariaa, puis au code pénal otto-
man de filiation frangaise édicté en 1858. Lors de cette occupa-
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Pélaboration d’un projet qui fit de larges emprunts aux innova-
tions introduites par les législations européennes, qui avaient
récemment subi des transformations inspirées par le mouve-
ment éclectique. L’'innovation la plus saillante empruntée & ces
législations a été le systéme des «mesures de sfireté». Ce pro-
jet ne vit pas le jour, quoique le législateur de la révolution de
1952 ait puisé de sa «partie spéciale> un grand nombre de dis-
positions lors du remaniement qu’il effectua & cette méme par-
tie du code qui reste toujours en vigueur a ce jour.

Immédiatement aprés la réalisation, au début de 1958, de
l'unité entre 'Egypte et la Syrie, on pensa & l'unification des
législations des deux provinces de la «République Arabe Unies.
Une commission préparatoire — acheva au bout d’un an d'éla-
borer un projet mettant beaucoup & profit le code syrien ainsi
que le projet égyptien qui avait été parachevé en 1952. Le pro-
jet ainsi préparé fiit ensuite adopté par une commission con-
jointe représentant les deux provinces et qui finit par l'adopter.
Cependant, la séparation qui se produisit entre la Syrie et I'E-
gypte fut un obstacle 2 la promulgation de ce «projet unifié»,
comme on a Ihabitude de le qualifier couramment. Néanmoins,
malgré que 'on s'en est depuis lors départi, le dit projet fut &
la base des tentatives réitérées de revision qui n’ont pas cessé
jusqwau début de 1966, ol se constitua au Ministére de la Jus-
tice et sous la présidence du ministre en charge, une commission
— dont je fus membre — ayant pour mission d’effectuer la re-
vion du projet qui était l'aboutissement des tentatives précé-
dentes, et qui ne marquait pas de grandes différences avec le
projet unifié. Cette commission put ainsi, avant la fin de I'an-
née 1968, élaborer un projet de code pénal, inspiré dans une
certaine mesure par la politique de défense sociale qui est le
trait distinctif de I’étape actuelle du droit pénal évolué.

§ 2 — La législation soudanaise

Dés le moment ou. les anglais s’assurérent du Soudan par
la convention qu'ils passérent avec 'Egypte, instituant le «con-
dominium», ils promulguérent en 1899 une législation pénale pui-
sée du code pénal hindou de 1862. Les conditions de I'Inde res-
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Vannulation de certains autres dans le méme but — telle I'an-
nulation de l'article 216 relatif aux dispositions de la «Diah» —
et l'inclusion des dispositions qui avaient fait Vobjet, apres
1904, de certaines lois indépendantes, de méme que les apports
— peu nombreux .d’ailleurs — exigés par l'application pratique,
sans parler bien entendu du changement du numeérotage des ar-
ticles que ces modifications avaient inévitablement nécessité.

En réalité, le code de 1937 est demeuré quant a ses fonde-
ments, une législation purement néo-classique, mettant peu a
profit le mouvement éclectique qui s’était répandu depuis avant
la premiére guerre mondiale jusqu'au déclenchement de celle
de 1939. Méme le systéme de <«l'établissement spécial» affecte
aux délinquants d’habitude, introduit en 1908 et inclus dans le
nouveau code sous les articles 52 et 53, et dont le but était d’en
faire, en application de la politique de I’école positiviste, une
mesure de redressement socirl pour cette catégorie de crimi-
nels, — ce systéme a tét fait de perdre dans l'application pra-
tique tout sens utilitaire, se convertissant en une forme de
peine de travaux forcés, ce qui en entraina d’ailleurs I'abandon
en 1956. On peut faire la méme constatation quant aux jeunes
délinquants & la- phase de l'adolescence, pour lesquels le code
de 1937 continua 3 consacrer un traitement essentiellement pé-
nal, quoique confiant au juge le pouvoir de substituer les mesu-
res éducatives — telle une «école de réforme» — i la peine
d’emprisonnement.

Projets subséquents de révision.

Au lendemain de la fin de la derniére guerre mondiale, I'o-
pinion tendit & une refonte radicale de I’ensemble de la législa-
tion pénale, afin de la rendre, d'une part en harmonie avec 1'é-
volution des conditions sociales, et d’autre part, au niveau du
développement imprimé par la pensée pénale mondiale sur le
plan de la politique criminelle. 11 s’est alors formé, au sein du
Ministére de la Justice, une commission dont I’activité eut pour
résultat la promulgation en 1950, du nouveau code de procé-
dure pénale. Quant au «code pénal», la commission en charge
de sa revision a en fait achevé, entre les années 1946 et 1952,
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lu1;;711es que le Code italien néo-classique de 1889, le Code belge
de 1867, le Code hindou entré en vigueur a partir de 1862, le
Code soudanais de 1899, -— observation faite que ces deux der-
niers codes sont empruntés a la législation anglaise.

Projet de Code de 1917.

Lorsqu’on pensa, suite au déclenchement de la premiére
guerre mondiale, 4 I'abolition, dés la fin des hostilités, des pri-
viléges étrangers ou «Capitulations», une commission fut cons-
tituée en vue de la revision des législations égyptiennes pour les
rendre applicables tant aux égyptiens qu'aux étrangers, a la
suite de I'abolition de ces capitulations, et des «tribunaux mix-
tes» auxquels elles avaient donné naissance depuis 1875 II fut
établi entre les années 1914 i 1917 un nouveau projet de
code pénal fondé pour une large part sur le code de 1904, avec

de plus amples emprunts, — 4 travers les législations souda-
naise et hindoue, — des dispositions de la législation anglaise.

Néanmoins, ce projet ne vit pas le jour parce que l'espoir qui
avait motivé la refonte ne fut pas réalisé. En effet, ce projet,
consacré par la «Commission des Capitulations» et dénommé
«Projet Brunyates du nom du Conseiller anglais qui en avait
assumé la supervision, fut complétement délaissé, suite an dé-
clenchement de la révolution de 1919 et au silence qui se fit
quant a l'abolition des capitulations.

Le Code de 1987.

Lorsqu’en 1936, i la suite de la signature du traité anglo-
égyptien, I'on pensa & nouveau 3 l'abolition des capitulations,
il se forma, au Ministére de la Justice, une commission qui a-
cheva au début de 1937 l’élaboration d’'un nouveau projet de
code pénal applicable aprés l'abolition des capitulations, tant
aux égyptiens qu'aux étrangers. Peu de temps apres fut signée
la Convention de Montreux qui abolissait le systéme capitulaire,
C’est alors que fut promulgué, par la loi No. 58 de 'année 1937,
le code remanié, toujours en vigueur a ce jour. Ce code ne dif-
fére en rien de celui de 1904, sauf les modifications apportées a
certains textes pour les rendre applicables aux étrangers ou
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des peines édictées par le présent code ». Ceci veut dire que le
maintien de la « Diah » n’exclut pas l'application des peines
édictées par le nouveau code a titre de « taazir ».

Ainsi, le code pénal de 1883 n’a rien apporté de nouveau
quant 2 'abandon des prescriptions pénales islamiques, 'unique
innovation se limitant, en effet, & la codification des différentes
peines « taazir » — y compris les cas du « Kissas » et de la
« Diah » — sur un style moderne que I'Etat Ottoman avait
préalablement adopté depuis quelques années déja. En fait, cette
considération importante nous fournit, ensemble avec d’autres
considérations, l'interprétation de cette vérité historique, & sa-
voir que les esprits ont agréé avec quiétude la législation pénale
nouvelle et 8y sont accoutumés aprés quelques années.(1)

Le Code de 190}.

L’application pratique du nouveau code démontra la né-
cessité d’en combler les lacunes, ou d’y apporter les modifica-
tions susceptibles de le rendre en harmonie avec les besoins et
conditions de la société égyptienne, — autant de considérations
qui donnérent lieu & diverses reprises a la promulgation d'une
multitude de décrets. La tendance se fit, en 1898, pour une mo-
dification de la nouvelle législation dont le but était au début
Yintégration pure et simple de ces divers décrets épars dans le
«code pénal». On considéra ensuite que la revision devait étre
plus large pouvant englober la reformulation de certains textes
entachés d’ambiguité, et lintroduction de certains systémes et
principes modernes que I'on avait omis en 1883 ou qui virent le
jour aprés cette date. Le code nouveau fut édicté en 1904. Ceux
qui en assumérent V'élaboration ont déclaré dans la «note ex-
plicatives qu’ils ne se limitaient pas 2 prendre pour modéle la
législation frangaise, restée néanmoins la source principale,
mais puisérent aussi dans certaines législations alors récentes,

(1) Volr sur Pexplication d’ensemble de cette constatation notre article
« Lumidres sur le projet du Code Criminel Soclal » ( revue I'Egypte Con-

temporaine — Avril 1968 ).
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« Mixtes » furent institués en 1875 pour les étrangers d’Egypte,
et on leur affecta un code pénal ainsi qu'un code d'instruction
criminelle, qui furent copiés sur les deux codes frangais corres-
pondants. En 1883, furent institués, a l'intention des citoyens
égyptiens, les tribunaux nationaux (connus alors sous le nom
de tribunaux indigénes) pour prendre dans les deux domaines
civil et pénal, lieu et place des tribunaux « charéis » (ceux qui
appliquent les preseriptions de la Chariaa) ainsi que les autres
juridictions que les successeurs de Méhémet-Ali avaient inno-
vées. Les nouveaux tribunaux ont été pourvus de deux codes
criminels emprunfés aux deux codes mixtes correspondants,
aprés qu'ils furent touchés de quelques modifications — de
forme, en général -— exigées par les conditions de la situation.
C’est ainsi que le code francais néo-classique fit sa pénétration
en Egypte, qui devinf ainsi le premier pays arabe 2 avoir pro-
mulgué un code pénal d’origine européenne.

. Il est intéressant de noter i cet égard qu'au moment de
Iintroduction de la législation pénale moderne en Egypte, il ne
restait plus en vigueur des prescriptions pénales musulmanes
spécifiques, c’est-a-dire celles qui n’appartiennent pas au domai-
ne du «taazirs — dont la législation moderne n’est que I'applica-
tion et la codification, — que certaines preseriptions relatives
au «Kissas» et 4 la «Diah». Quant aux «Houdouds», I'Egypte
s'en était déji complétement départie depuis des centaines d’an-
nées, suivant ainsi I'exemple de I'Etat Ottoman lui-méme. Nous
savons par ailleurs, que le « Kissas » et la « Diah » sont de
Iordre des peines auxquelles se rattache le droit privé de I'indi-
vidu et qui peuvent étre I'objet d’une remise, sans pour autant
que cela puisse empécher la repression par le « Taazir » pour
les crimes et délits qui en relévent. Or le nouveau code n’a fait
que suivre ce principe, écartant ainsi totalement le « Kissas »
et y substituant les peines adéquates i titre de « Taazir ».
Quant 4 la « Diah », le nouveau code la maintint poui‘ les cas
d’homicide et de blessures, et ce en vertu d’'un texte exprés qui
fut maintenu dans larticle 216 du code de 1904, demeuré en
vigueur jusqu'en 1937, stipulant : « Dans tous les cas prévus
dans ce-chapitre pour lesquels la « Diah », ou prix du sang,
sera prononcée par la Chariaa, il sera réglé conformément 2
cette loi pour tous ceux qui en sont justiciables, sans préjudice

— 67 —



140 L'’EGYPTE CONTEMPORAINE

}
1

atteinte soit aux intéréts du gouvernement ou i ceux des indivi-
dus, et prescrivant les peines encourues pour ces infractions.
Nombreuses furent alors les lois pénales de cet ordre, & tel point
qu'il devint malaisé de s’y référer. C'est alors que l'on pensa,
3 la veille de la mort de Méhémet-Ali, & entreprendre la coordi-
nation et la codification des dispositions qu’elles contiennent
dans une seule loi d’ensemble qui fut préte en 1848, et promul-
guée sous forme de code avec pour titre « loi des sélections »,
comportant 203 articles. Cette loi fut nommée ainsi parce qu’elle
joignit aux pfescriptions de la Chariaa relatives au « Kissas »
et 4 la « Diah » pour les crimes et délits contre les personnes,
les dispositions choisies dans les différentes législations inno-
vées par Méhémet-Ali, ainsi que certaines dispositions emprun-
tées directement & la partie générale du code napoléonien, telle
que la défense légitime, ou de sa partie spéciale, telle que I'esero-
querie et le faux en écriture.

Loi pénale Hamayoni.

Le wali « Mohammed Said », qui succéda quelques années
aprés, voulut prendre comme exemple la deuxiéme loi pénale
ottomane édictée en 1851. Ainsi il promulgua en 1855 ce qu'il
dénomma « loi pénale hamayoni » — méme titre donné a la
« loi pénale ottomane », — qui est en fait le premier code pénal
paru en Egypte sur le style moderne. Ce code a assuré un cer-
tain équilibre entre, d’une part, les prescriptions de la Chariaa
restées encore en vigueur dans le domaine du « Kissas » et de
la «Diah», en plus de certaines infractions dont les peines sont
déterminées au préalable a titre de « Taazir », et d’autre part,
les innovations enregistrées par I'évolution de la pensée pénale
en Europe jusqu’'au milieu du 19e siécle, et représentées par
le code frangais néo-classique soit le code napoléonien remanié
en 1832. : : ‘

Le-Code de 1883.

La loi pénale hamayoni marqua ainsi un grand bond ‘en
avant, ouvrant largement la voie au pas décisif subséquent, - et
qui eut pour conséquence I'abandon presque total de ce qui res-
tait encore des prescriptions pénales islamiques. Les Tribunaux
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deux considérations essentielles nous aménent & fournir d’amp-
les détails sur les faits relatifs & I'évolution de la législation
pénale égyptienne, par laquelle nous commencons notre exposé.
C’est, en premier lieu, que 'Egypte a été le premier pays arabe
ayant substitué la législation européenne moderne aux prescrip-
tions pénales musulmanes, sous l'effet d’une évolution indépen-
dante de celle suivie par la législation pénale ottomane. Et c’est,
en second liey, le fait que le code pénal égyptien a é&té adopté
comme source directe par nombre de codes pénaux récemment
établis dans les autres pays arabes.

§ 1 — La Ilégislation égyplienne
Depuis Méhémet-Ali jusquw’en 1883.

En fait, 'Egypte a précédé ’Etat Ottoman lui-méme dans
/l’adoption des dispositions de la législation pénale d’origine euro-
péenne. C’est qu’en effet le « Wali » (gouverneur d’une province
ottomane) « Méhémet-Ali », qui parvint & s’assurer une sorte
d’autonomie dans le gouvernement du pays et surtout sur le
plan législatif, a commencé en 1830 par promulguer une loi
pénale connue sous le nom de « loi de l'agriculture ». 11 y fit
inclure des dispositions relatives 4 une catégorie d'infractions
se rapportant & la vie dans les champs, dont les unes comportent
une atteinte aux intéréts agricoles des individus, — tel le dépla-
cement de la limite des champs, le vol du bétail et des denrées
agricoles, la dégradation des « sakiahs » (mouling de puits arté-
siens), l'incendie aux greniers... et dont les autres comportent
une atteinte aux intéréts de I'Etat en province, tel le détourne-
ment des deniers publies ou le refus de les acquitter, la négligence
dans les travaux relatifs aux canaux et digues, I'abus d’autorité,
les voies de fait contre les fonctionnaires de I'Etat,... Cette lof
a prévu dans le chapitre relatif aux peines, qui sont évidemment
de 'ordre du « Taazir », la peine capitale, I'exil, la fustigation.
En 1837 Méhémet-Ali promulgua une nouvelle loi pénale quali-
fiée de « politique », ol il est question d’organisation et de
protection de Yactivité de I'Etat. Cette loi s’occupa surtout des
fonctionnaires publics, rapportant en détail les infractions qu'ils
commettent dans lexercice de leurs fonctions et qui portent
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minées, telles la fustigation et I'amende. Ce qui revient a dire
que I'Etat Ottoman acheva — de bonne heure — de détruire
tout le systéme pénal musulman tel qu’il fut échafaudé par la
Chariaa. Cette volte-face donna libre accés, quatre siécles du-
rant, aux législations positives dans le domaine pénal, jusqu'a
Pavénement, au siécle passé, du code pénal napoléonien édicté
en 1810, et qui fut adopté comme modéle par de nombreux
Etats en Europe et ailleurs. C'est alors que la premiére « loi
pénale ottomane » fut promulguée en 1840, prenant ses sources
dans le code francais et rompant définitivement tous liens avec
les prescriptions de la Chariaz. En 1858 fut promulguée une
nouvelle « loi pénale ottomane » ayant figure d’un véritable
code pénal moderne, et puisée entiérement du code classique
napoléonien amendé en 1832.

Nul doute que 'abandon par U'Etat Ottoman, depuis ces
temps reculés, des prescriptions pénales islamiques, qui ne sont
pas du ressort du « Taazir », a eu pour effet d’encourager les
pays arabes, dépendants de cet Empire, de s’en départir a leur
tour. Seuls ont échappé & ce destin les pays — tel le Maroc —
que les Ottomans ne sont pas arrivés & dominer, ou ceux dont
les conditions sociales furent un obstacle 3 pareille conversion,
tel que le Hedjaz et le Negd. Ce dernier facteur est précisément
la cause pour laquelle des pays tels que le Yemen et la Séoudie
appliquent 3 ce jour les prescriptions de la Chariaa, quelque
puissent étre les déviations entichant cette application. Les
pays du Maghreb (Occident Arabe) continuérent 4 appliquer les
prescriptions pénales islamiques jusqu’au jour ou ils furent occu-
pés par les Francais. L’introduction de la législation francaise
dans ces pays s'inscrivait dans l'ordre des tentatives de «fran-
cisation» des pays d’Afrique du Nord, soumis sous une forme ou
une autre au pouvoir de la France. Les autres pays arabes sui-
virent Pexemple de I'Etat Ottoman, adoptant & différentes dates
— selon leurs conditions respectives — une législation pénale
moderne d’origine européenne,

Nous donnons dans les pages qui suivent un apergu succinct
de cette évolution, en commengant par I'Orient Arabe, et en
suivant un ordre chronologique quant & Yintroduction de la
législation européenne moderne. Il est & noter, cependant, que
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geance et de justice. En revanche, le « Taazir » a embrassé,
dés les premiéres années de I'Etat islamique naissant, la peine
privative de liberté, c’est-d-dire l'emprisonnement et la réclu-
sion.

Pour conclure, nous dirons que le systéme du « Taazir »
est receptible de la conception du « droit pénal social ». On peut
ainsi justifer la réforme des législations pénales d’origine euro-
péenne, transposées dans les pays arabes, de fagon a ce qu’elles
s’adaptent & ce courant, réalisant par 1a laffirmation que la
Chariaa — méme sur le plan général — est valable en tous
temps et tous lieux. Quant au degré de conformité de ces légis-
lations aux prescriptions mémes de la Chariaa, nous verrons que
la difficulté se limite uniquement aux « Houdouds »; et méme
qu'il s’agit 13 d’une difficulté plutédt illusoire que réelle.

CHAPITRE o

LA LEGISLATION PENALE MODERNE DANS LES PAYS ARABES

Les prescriptions pénales édictées par la Chariaa demeuré-
rent, au cours d’environ neuf siécles de I'Hégire, en vigueur dans
les collectivités arabes tant en Orient qu’en Occident, y compris
I’Andalousie. Elles connurent, en général, une application saine,
escortée par les efforts des jurisconsultes musulmans — se
basant toujours sur les normes et principes majeurs de la Cha-
riaa, — pour les rendre compatibles avec les besoins de ces
sociétés, variant en fonction de chaque lieu et époque. Il en fut
ainsi jusqu'au jour o, d'un c6té I'Etat arabe en Andalousie
parvint a la désagrégation et i l'effondrement, et, d’'un autre
c6té I'Etat Ottoman — & la suite de la conquéte de Byzance et
laugmentation par conséquent du nombre des citoyens non mu-
sulmans dans 'Empire — eut I'audace, au milieu du 15e siécle,
de toucher aux houdouds, en y substituant des dispositions tem-
porelles,

L’Etat Ottoman confia, en outre, le pouvoir du « Taazir »
aux juges, tout en les astreignant a 'application de peines déter-
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basé sur la liberté laissée au « Hakem » « d’individualiser » la
peine pour ainsi dire. La notion de « peine » dans le Taazir

n’est donc pas une notion inéluctable comme ceci est certaine-
ment le cas tant pour les « Houdouds » que pour le « Kissas ».
Cela revient 3 dire que le systéme du « Taazir » a fourni la
notion de défense sociale, par voie de mesures méme non puni-
tives, par redressement du délinquant, treize siécles avant la
profession de foi qu’en a fait d’une maniére sentimentale 1'Ecole
pénitentiaire néo-classique, et que les écoles éclectiques qui ont
suivi la révolution positiviste, ont par un contexte réaliste et
scientifique mis par la suite en valeur sous le mot d’ordre d’«in-
dividualisation du traitement pénitentiaires.

Allant plus loin, on peut dire que la notion du « Taazir »
serait susceptible d’embrasser la politique de défense sociale
dans ses aspects humanitaires les plus récents, présentés par la
troisiéme révolution pénale au lendemain de la derniére guerre
mondiale et ot le droit pénal — ou plutét la politique crimi-
nelle — prend comme pivot la « société » elle-méme, et non
plus linfraction ou le délinquant, et ol il prend uniquement
comme fin et fonction la défense sociale expurgée de tout sen-
timent vindicatif ou répressif — ayant recours a cet effet a
tous les moyens humanitaires, rééducatifs et curatifs, 1l est
manifeste que la politique contemporaine de défense sociale
humanitaire répugne i la peine capitale, soit qu’elle prenne la
qualification de peine ou celle de mesure de sfireté, et préconise
au contraire la privation de la liberté sur le plan de I'une ou
de Pautre de ces deux qualifications, parce que cette privation
de liberté peut embrasser, par sa nature, tous les buts poursuivis
par la politique criminelle sociale, sans heurter la dignité hu-
maine dans le traitement du délinquant. Nous remarquons ici
d’emblée la conformité du systéme du « Taazir » avec cette
double tendance. En effet, si la peine capitale est, au nom
du « taazir », admise dans certains cas — ol son application
a titre de « Houdouds » ou de « Kissas » est écartée — il n’em-
péche qu’une étude sérieuse montre que le « Taazir » — d’aprés
le sens étymologique qu’il comporte et d’aprés la fin utilitaire et
sociale qu'il recherche — réprouve par sa nature l'idée d’exter-
mination, justifiée dans les « Houdouds » par des considérations
religieuses, et dans le « Kissas » par des considérations de ven-
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illustrée par l'adage « nul délit, nulle peine sang texte », et
celle coutumiére qui régit — comme on le sait — la Common

Law anglo-américaine dans le domaine des incriminations tradi-
tionnelles. C’est 14 une nouvelle manifestation du caractére

mixte de la législation pénale musulmane, que nous avons précé-
demment constaté.

Aussi, sommes-nous en mesure d’affirmer, une fois de plus,
que la « Chariaa » est échafaudée au criminel — sur la
théorie classique de la responsabilité pénale, dont ’Ecole Classi-
que, instaurée par Beccaria, a eu le meérite de fournir la for-
mulation philosophique, et que le Code Pénal napoléonien acheva
d’illustrer et de propager i travers le monde depuis le début
du siécle passé. Nous tenons i souligner cette vérité, car elle
est 4 notre sens décisive — comme nous le verrons — quant a
Uexplication du fait que le dit Code ait été accueilli favorable-
ment en pays d’Islam, depuis I'Etat Ottoman jusquaux Etats
Arabes de nos jours.

§ Il Embryon dune politique criminelle sociale

Si les Houdouds » sont la part exclusive du Seigneur, et
si le « Kissas » et la « Diah » relévent du domaine propre au
droit de lindividu, — le « Taazir » appartient par contre, indu-
bitablement et exclusivement, au droit de la société. C'est méme
a4 ce titre que les « Houdouds » et le « Kissas » ainsi que la
« Diah » peuvent se convertir en « Taazir » — comme nous
Pavons déja signalé — toutes les fois que I'intérét de la société
Pexige. Ainsi la législation pénale islamique, quoiqu’étant une
législation purement punitive quant aux « Houdouds » et au
« Kissas », prend énormément en considération la fonction utili-
taire ou politique, c'est-3-dire la fonction de défense sociale, par
la voie du « Taazir », lequel occupe la plus grande part dans la
politique criminelle. Il est constant, en effet, que la conception
du « Taazir », méme au début de sa légifération, tournait autour
de la notion de redressement par toute mesure ou tout moyen
adéquats, vu les circonstances propres i linfraction et au délin-
quant. Ce sens est pris du terme méme de « Taazir » et de sa
portée étymologique; & part le fait aussi que ce systime est

— 61—



14 L'EGYPTE CONTEMPORAINE

que de Beccaria il y a deux siécles, en l'encadrant de deux
fameux principes de portée constitutionnelle, & savoir : le prin-
cipe de la responsabilité morale, fondée sur le dogme du libre-
arbitre, et le principe de la légalité qu’a rendu notoire l'adage
« Nullum crimen nulla penae sine lege ». Or, la législation pénale
islamique a professé ces deux principes majeurs douze siécles
avant Beccaria et son époque.(1)

En effet, seuls sont pénalement responsables — selon la
« Chariaa » — les personnes majeures douées de discernement,
ayant perpétré un fait incriminé. Ce double principe de causalité
matérielle et morale est expressément affirmé par plusieurs
textes coraniques, telle la « Surate » de « I'Etoile » o il est
dit « Nul ne sera tenu du péché d’autrui, & chacun selon ses
agissements... » Ainsi, la responsabilité pénale est i la fois
personnelle et morale, c’est-2-dire fonction de la culpabilité dont
seuls les individus présentant les conditions de la capacité juridi-
que sont redevables,

Le principe de la 1égalité, qui est une garantie supréme des
libertés individuelles, et dont l'expression la plus élémentaire
est la nécessité de l'avertissement préalable au chitiment, est
également consacré dans la « Surate » du « Voyage Nocturne »
ou il est dit : « Nous n’aurions pas infligé des tourments avant
d’avoir envoyé un Prophéte ». Ce texte sacré se référe certes
au chitiment de l'au-deld; mais il faut néanmoins convenir qu'il
établit une norme générale, valable & fortiori pour les chiti-
ments terrestres décidés par les humains mortels qui ne sont
point infaillibles. Nul doute que ce principe est littéralement
appliqué dans le domaine des crimes «Houdoudss. Mais il est
également en vigueur dans le domaine du <« Taazir » — qu'il
soit du ressort du Hakem ou du juge — pour autant que l'incri-
mination dans ce domaine est fonction de ce qu'admet le « Orf »
ou coutume. Ceci revient & dire que la législation pénale musul-
mane connait le principe de la 1égalité sous ses deux modalités,
4 savoir celle que nous qualifions volontiers de « textuelle »,

(1) Conf. Charles ( R. ) : Histoire du droit pénal ( Collection Que
Sals-Je ? No. 690 ) — Le droit musulman ( ibid No. 702 ) p. 37 et suiv.
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a donc aucune trace de l'idée d’expiation religieuse spécifique
aux « Houdouds ». Ce sont, par contre, des considérations pure-
ment temporelles, tantét individuelles et tant6t sociales, qui sont
retenues, 4 savoir la justice privée ou l'utilité générale, ou mé-
mes ces deux notions a la fois.

B —— Double systémec de peine privée et publique

L’étude prospective des prescriptions pénales islamiques
montre, sans grande peine, qu’elles allient le systéme de la peine
privée connue dans la période pré-islamique « Gahiliah », a
celui de la peine publique qui est 'une des particularités de
IEtat moderne. Ce systéme mixte se justifie par le fait que la
« Chariaa » est apparue dans une société tribale, dont il n’était
ni aisé, ni sage de contrarier les institutions connues et admises,
et auxquelles elle s’était habituée depuis de longues générations
et de nombreux siécles. C’est ainsi que la « Chariaa » a main-
tenu le systéme du « Kissas » et celui de la « Diah » aprés les
avoir empreints d'un certain cachet public, par I'imposition d’une
équivalence parfaite pour le « Kissas » et d’évaluations équitables
pour la « Diah ». Mais la « Chariaa » prescrivit aussi les « hou-
douds» qui sont des peines publiques d’'intimidation, ayant pour
but la sauvegarde et Vépuration de la société islamique. Elle
a en outre confié au Khalife ou au Hakem le pouvoir d'incrimi-
nation a titre de « Taazir », c’est-a-dire de prescrire des peines
publiques pour des infractions également publiques, et ce dans
le seul intérét de la société.

§ II — Théorie classique de la responsabilité pénale

Toute législation qui adopte le chitiment ou « peine » en
tant que moyen primordial de faire face au crime, est une légis-
lation punitive et rétributive dans la forme et dans le fond.
L’on entend par 14 — quant au fond — Iédification de la res-
ponsabilité pénale sur la notion de justice, soit religieuse cher-
chant Uexpiation du péché, soit morale ayant pour souci le
double but de faire expier la faute du coupable et de calmer
le sentiment de réprobation sociale suscité par le crime. Clest
précisément cette méme notion qu’a cristallisée 1'Ecole Classi-
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effet, quelque puisse &tre linterprétation que l'on donne au
droit du Seigneur, auquel se rattachent les « Houdouds », en

disant précisément qu’il s aglt 13 de l'intérét général de la société
islamique, il n’appartient 3 personne ‘d’esquiver la réalité de

I'empreinte purement religieuse prise par presque la totalité des
infractions « houdouds », que ce soit Padultére, la diffamation,
I'usage du vin, lattaque & main armée des croyants et méme
le banditisme de grand chemin. De plus, la plupart des peines
prévues pour ces « Houdouds » — y compris celle du vol, au
sujet duquel on pourrait soulever des doutes quant & son carac-
tére religieux — sont empreintes de sévérité excessive, que seul
un but d’expiation divine peut justifier. Ceci est confirmé, d’au-
tre part, du sens propre du terme « Houdouds » qui veut dire
peines d'un taux unique qu’il n’appartient ni au Hakem ni au
juge d’augmenter, de diminuer ou d’en accorder le pardon. Ce

sont 12 les caractéristiques de la peine religieuse et de la justice
divine qui n’est soumise ni aux choses d’ici-bas, ni aux communs
des mortels. Cette conception est, en troisiéme lieu, confirmée
par Yopinion professée par un grand nombre de docteurs de
IIslam sur la possibilité de P'adjonction du « Taazir » aux
« Houdouds » dans certains cas, en tant que peine complémen-
taire; tel le bannissement infligé au non-marié convaincu d'a-
dultére, la fustigation & quarante coups de fouet de plus, dans
le cas d’usage du vin. Ce qui veut dire que le droit de la Société
dans les infractions « Houdouds » est différent du droit du
Seigneur retenu dans les peines qui s’y rattachent. En conclusion,
les « Houdouds » de la « Chariaa » sont empreintes, sans excep-
tion, d'un pur caractére religieux qui leur provient soit du coté
de linfraction ou du c6té de la peine correspondante, et peut-
€tre méme provient-il des deux cotés i la fois.

Quant au caractére temporel de la législation pénale isla-
mique, les crimes du « Kissas » et les infractions du « Taazir »
en sont une manifestation éloquente. Dans les crimes du «Kissas»
on a pris surtout en considération le droit privé de l'individu,
ce qui permet d’y substituer la « Diah » ou d’en accorder le
pardon total. Les incriminations & titre de « Taazir » sont la
part exclusive de la Société qui établit les infractions et institue
les peines qui leur sont adéquates, ou toute autre mesure suscep-
tible d’assurer V'intérét social. Dans l'un et l'autre cas, il n’y
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SECTION II

THEORIE GENERALE DU DROIT PENAL ISLAMIQUE

Les prescriptions que nous venons de résumer, relatives
aux délits et aux peines, reflétent des particularités éminentes
formant la théorie d’ensemble du droit pénal islamique. Il s’agit
quant au cachet général, d'une législation pénale mixte unissant
a la fois le caractére spirituel et le caractére temporel, et ou se
conjuguent la notion de peine publique et celle de peine privée.
Quant & la notion de responsabilité pénale, il s’agit d'une légis-
lIation classique fondée essentiellement sur l'idée de justice,
tantét divine et tant6t humaine, mais basée toujours sur le prin.
cipe de la culpabilité et du libre-arbitre. Pour ce qui est, enfin

de la fin ou fonction, il s’agit d’'une législation essentiellement
punitive et rétributive, sans négliger toutefois la fonction utili-

taire et politique, Il est clair donc que le double cachet général
mixte des prescriptions pénales de la «Chariaa», continue son
chemin sur les deux autres plans.

§ I — Double caractére mixte
A — Legislation a la fois Spirituelle et Temporelle

La législation islamique en général est empreinte incontes-
tablement d'un caractére spirituel que justifie, bien entendu, le
fait que le « Coran » et la « Sunna » ont posé les principes ma-
jeurs de la « Chariaa », ainsi que certaines de ses prescriptions
dont celles d’'ordre pénal que nous venons d’exposer. Dans ces
derniéres se rencontrent, en vérité, les trois doctrines qui cher-
chent & justifier le droit social de punir ou « la peine publique »
en d'autres termes; a savoir, les doctrines religieuse, morale et
utilitaire. A cette occasion, on ne manque de constater que la
« Chariaa » — qui constitue 'une des législations du Moyen Age
les plus brillantes — offre un exemple frappant du cumul des
trois doctrines en question.

Le fondement spirituel de la « peine » dans la « Chariaa »
réside incontestablement dans le systéme des « Houdouds ». En
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«Houdouds» ou de «Kissas»; 'emprisonnement, la fustigation,
I’admonestation, le blime et le dénigrement publics du délin-
quant; le bannissement; 'amende et la confiscation. En un
mot, toute peine jugée utile aux fins de sanctionner les actes
délictueux ou d’imposer le respect des institutions établies, par
voie de la menace pénale.

C’est ainsi que les modalités du «Taazir» peuvent embrasser
toutes les innovations admises par les législations contemporai-

nes sous la qualification de «mesures» soit pénales ou de défen-
se sociale. En fait, le mot «Taazir» lui-méme n’inspire au fond

d’autre sens que celui de «mesure» de redressement ou de réé-
ducation, fondée sur la seule fin utilitaire, et ceci d’autant plus

que les «houdouds» et le «kissas» assurent la fonction retributi-
ve ou de justice, tant divine que privée.

Il va sans dire que Vunique fonction utilitaire du «Taazir»

explique que celui-ci pourrait se substituer aux «Houdoudss au
cas oll, pour quelque cause que ce soit, il ¥ a empéchement &

leur infliction; de méme qu’il pourrait remplacer le «Kissas» et
la «Diah» en cas de pardon ou de remise de la part de la victime

ou de Payant droit. Bien mieux, I'intérét social admet, confor-
mément 4 l'opinion dominante, le cumul du <«Taazir» et des

«Houdouds» ou du «Kissas». C’est ainsi que le Prophéte ordonna
4 ses compagnons de réprimander le coupable en cas d'usage du

vin aprés qu’il aura subi le chitiment de la fustigation. Les Cha-
féites admettent aussi ce cumul du «Taazir» et des «Houdouds»:
tel le fait de suspendre, pendart un certain temps, au cou du
voleur la main qu'on vient de lui couper, et ce, en tant que peine

accessoire ou complémentaire; tel le fait aussi de dépasser les
quarante coups de fouet fixés — selon I'Iman El Chaféi — pour

l'usage du vin. On rapporte également que les Hanafitzs et les
Malékites recommandent le bannissement en sus du chitiment

de fustigation, encouru par le coupable — non mari¢ — con-
vaineu d’adultére.
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mstitutions établies; de méme qu'elle cherchait dans la peine
qu'elle soit proportionnée & la gravité des actes incriminés.
Cependant, lorsque I'Etat islamique des temps modernes a entre-
pris la sépération des pouvoirs, le « Taazir » au sens d’incrimina-
tion est devenu de V'attribution du « législateur », tandis que
au sens d'infliction de la peine, il est devenu de la compétence
du juge. Ce qui revient a dire que le systéme du « Taazir »
s’est scindé en deux parts équivalentes, et par 1a méme, il a
perdu sa physionomie originelle pour s’engager dans la voie de
la codification et de la justice pénale soumise & la régle «Nullum
crimen nulla penae sine lege»; autrement dit, il s'est transformé
— pour ainsi dire — en une sorte de « Houdouds » temporels,
par opposition aux vrais «Houdouds» & caractére religieux com-
me nous l'avong explique.

Quoi gu’i! en soit, les infractions qui sont du ressort du
«Taazir» comprennent: 'homicide et blessures involontaires, ou
méme intentionnelles, chaque fois que les conditions requises
pour l'application du «Kissas» ne sont pas réunies; l'attentat a
la pudeur et aux moeurs; l'adultére qui ne satisfait pas aux
conditions du chitiment figurant dans la liste des «houdouds»;
Iinjure & laquelle s’adjoint la diffamation telle que nous la
concevons en droit pénal positif, ainsi que celle au sens de la
«Chariaa» lorsqu'elle ne répond pas aux conditions requises
pour rentrer dans le domaine des «Houdouds»; l’escroquerie et
Yabus de confiance, ainsi que tous les délits contre les biens, y
compris le vol ne méritant pas I'ablation de la main pour insuf-
fisance des conditions requises a cet effet; le faux en écriture
et le parjure; la dénonciation ecalomnieuse; le fait de tuer ou
de causer une Ilésion grave — sans nécessité — aux animaux
domestiques; la violation de la propriété d’autrui, les crimes et
délits contre la sfireté de I'Etat tant extérieure qu'intérieure;
la corruption; le faux monneyage; laltération des poids et me-
sures. En somme, tous les actes qu'une société évoluée exige
Pincrimination en vue de la protection du seul intérét général
de la communauté.

Quant aux peincs applicables a titre de «Taazirs, on peut

citer: la peine capitale, & condition toutefols que ce soit en
remplacement de la méme peine applicable en principe 2 titre de
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8§ III — Les infractions “Taazir”

Le « Taazir » veut dire la peine non fixée a I’avance, pour
toute infraction ne rentrant pas dans les domaines des « Hou-
douds» ou du «Kissas».  Cette définition révéle la nature du
« Taazir » et la fin qui en est recherchée, c’est-a-dire sa fonction.
Il s'agit 13, en effet, des peines établies dans le seul intérét gé-
néral de la société, 3 I'exclusion de toutes autres considérations
religieuses propres aux «Houdouds», ou de considérations indi-
viduelles et privées relatives au « Kissas » et & la <« Diah ».
Telle est la raison pour laquelle les infractions du « Taazir »
occupent une place prépondérante dans le droit pénal musulman;
et c’est pourquoi aussi elles embrassent fout ce que nous ap-
pelons volontiers « infractions purement légales », c'est-a-dire
celles instituées par la loi en vue uniquement d'assurer la sau-
vegarde de certains régimes politiques, administratifs, économi-
ques, financiers et méme civils.

‘Le « Taazir », au double sens d’incrimination et de répres-
sion était en principe confié au « Hakem » qui avait, aux pre-
miers temps de 'Islam, le pouvoir de gouverner avec en méme
temps le pouvoir de légiférer et celui de rendre la justice. Situa-
tion similaire & celle de nombreux systémes qui ont prévalu
dans le monde au Moyen Age. Lorsque I'Etat. Musulman prit
de 'extension, le « Hakem », c’est-a-dire soit le Khalife ou le
Wali — suivant les circonstances et les époques — confiait au
juge 'administration de la peine avec obligation de se confor-
mer & un tableau limitatif des actes incriminés et des peines
correspondantes. Il s’agit 13 d'un tableau que le « Hakem »
établit en vertu de la « Syassa-el-Chariaa » — c’est-a-dire politi-
que législative musulmane — lui donnant le droit de légiférer
pour tous les cas non prévus par un texte exprés, i condition
toutefois d’éviter toute contradiction avec les préceptes et prin-
cipes généraux consacrés par la « Chariaa », ou avec les textes
impératifs exprés, telle que l'infliction de la peine capitale au
nom du « Taazir » pour des cas autres que ceux prévus par les
« Houdouds » ou le « Kissas », notamment le banditisme de
grand chemin et I'homicide volontaire. Par ailleurs, I'incrimina-
tion par voie de « Taazir » devait prendre en considération l’at-
teinte aux valeurs sociales, aux principes de la morale ou aux
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B — Délits de la «Diah» seule :

1 — Homicide et lésions involontaires — Si ’homicide ou
les infirmités et blessures sont involontaires, la «Diah» est seule
diie, a I'exclusion du « Kissas ».

Dans ces cas, comme il en est en cas de dol, la « Diah »
est sfirement une peine, quoiqu'elle comporte en méme temps
I'idée de dommages-intéréts. Le caractére de « peine » provient
de ce que la « Diah », légalement évaluée & Pavance, est obliga-
toire au méme titre que le « Kissas ». Ce caractére est cependant
plus manifeste en cas de dol, du fait que le pardon, qui produit
la déchéance de la « Diah » — de méme que le « Kissag » —
n’exclue pas la possibilité d’avoir recours an « Taazir »; ce qui
signifie, par voie indirecte, que la «Diah» est substantiellement
une peine puisqu’elle est ainsi remplacable par une autre. Par-
tant de cette analyse, on peut affirmer que la « Chariaa » a
concu Yincrimination de la simple faute, dans les cas qui revé-
tent une certaine gravité; ce qui correspond, en législation mo-
derne, aux « délits non intentionnels ».

2 — Homicide semi-volontaire — 11 s’agit de ce que nous con-
naissons, en législation moderne, sous le nom de « coups occa-
sionnant ]Ja mort ». C'est 14 une infraction volontaire & sa phase
initiale qui est celle de porter des coups, et involontaire i sa
phase terminale qui est la mort. Une grande divergence divise
les docteurs de la « Chariaa » quant 4 la nature de cette infrac-
tion; certains d’entre eux n’admettant pas cette forme d’homi-
cide. Méme ceux qui I'admettent sont forcément amenés 4 abor-
der la difficulté de la preuve du défaut de l'intention de donner

la mort, laquelle est ici la méme, bien entendu, que celle qui
surgit & propos de I'homicide volontaire,

Pour ceux qui admettent I'homicide semi-volontaire, la peine

en est la « Diah », mais au taux élevé exigé en cas de sa substi-
tution au « Kissas », di originellement pour I'homicide volon-

taire .,
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preuve par l'intime conviction du juge, qui est, dans nos législa-
tions contemporaines, valable en matiére criminelle.(1)

Le « Kissas », imposé en cas d’homicide volontaire, est jus-
tifié par deux raisons. C'est 13, d’'une part, un moyen catégori-
que pour prévenir de graves dangers auxquels s’exposerait la
collectivité du fait de la vengeance réciproque — parfois inter-
minable — & laquelle méne le meurtre généralement dans les
communautés tribales. Le « Kissas » constitue, d’autre part, une
peine intimidante au plus haut degré. Un verset coranique a
résumé ce double but utilitaire du talion en disant : « Le Kissas
vous préservera la vie ».

Cependant, la prévalence du droit individuel engendré par
I'homicide donne au vengeur la faculté de substituer la « Diah »
au « Kissas », ou d’accorder le pardon au meurtrier. Ce pardon
emporte ainsi la déchéance de la peine du « Kissas » comme il
emporte aussi, suivant I'opinion dominante professée par 'Iman
Malek, la déchéance de la « Diah ». Néanmoins, la déchéance
du « Kissas » ou de la « Diah » n’empéche pas le recours au
« Taazir » pour l'homicide volontaire,

2 — Infirmiltés et blessures volontaires — Le « Kissas » est
également dit pour les blessures et infirmités de différentes sor-
tes occasionnées volontairement. C'est en effet ce qu’affirme la
« Surate de la Table » en disant «... oeil pour oeil, nez pour
nez, oreille pour oreille, dent pour dent et blessure pour bles-
sure ». Il va sans dire que le « Kissas » n’est praticable, dans
ces cas, qu'autant qu'il y a possibilité d’opérer la méme infirmité
ou blessure sur le coupable.

Il est & noter, par ailleurs, qu’ici encore la victime posséde
également le droit d’accorder le pardon pour le « Kissas », et
d’y substituer la « Diah », ou bien de proclamer la déchéance
absolue de l'un et de Pautre. Néanmoins, rien n’empéche, dans
ce cas, le recours au « Taazir », comme il en est pour ’homicide
volontaire.

(1) Voir notre travail ¢ De lintime conviction du juge », thise de
doctorat en droit (Paris 1942). Edition Pédone.
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que. Ainsi la « Surate de la Vache » rapporte qu'un homme libre
sera mis & mort pour un homme libre, 'esclave pour un esclave,
la femme pour une femme. La « Surate de la Table » affirme
de méme que le « Kissas » est prescrit « A&me pour dme ».

Aucune divergence n’existe en doctrine musulmane quant a
la notion du « dol », qui est I'’élément moral constitutif de I'ho-
micide volontaire, et qui n'a d’autre signification que I'intention
de donner la mort a la victime. Il en va autrement quant au
moyen de conclure a lexistence de cet élément, c’est-a-dire le
moyen de sa preuve en d’autres termes. Ainsi, d'aprés le Grand
Iman Abou Hanifa, 'homicide s’avére volontaire s’il a été fait

usage d’'armes ou de tout autre objet susceptible d’occasionner
I'écartélement des membres du corps. Les grands docteurs hana-
fites Abou Youssouf et Mochammad y ajoutent tout moyen occa-
sionnant d’ordinaire la mort, tel I'assassinat par immersion dans

l'eau, par strangulation, par lancement d’une grande hauteur,
par I'administration, en connaissance de cause, d’'un poison fou-
droyant. Suivant I'Iman El Chafei, I’homicide est volontaire g'il
se produit a 'aide de tous moyens qui occasionnent par fortes
présomptions la mort. Ce sont la autant de tentatives en vue

d’établir des critéres propres & la preuve de l'intention, laquelle
est par son essence une question d’intériorité que l'on ne peut
retenir par des preuves proprement matérielles, mais que l'on
peut néanmoins déceler 4 l'aide de tous moyens disponibles en

A

létat des faits spécifiques & chaque cas, et dont l’appréciation
est laissée a la conviction intime du juge, convietion qui peut
se former en dehors de toute preuve palpable. Les docteurs du

droit musulman sont néanmoins excusables en entreprenant ces
tentatives, parce qu’ils se conforment ainsi aux principes de la
législation musulmane, qui édicte la nécessité de juger les choses

d’aprés leur apparence et non suivant lintention. Il s'agit 1
d’un systéme de preuve qui rappelle celui des « preuves légales »,
qui avait prévalu en FEurope méme dans les législations du
Moyen Age, et qui est toujours valable en matiére civile. De tous
les docteurs de la « Chariaa », ne dérogent a cette régle que
les Hambalites, qui professent la recherche de la vérité partout
2 l'aide de tout moyen, et ne retiennent d’autre preuve que celle
basée sur la certitude et la conviction. Cest la le systéme de
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laquelle une grande divergence existe en doctrine musulmane
sur la nature de cette infraction. En fait, puisque le Prophéte
n'a pas fixé le taux du chétiment, il en découle que l'opinion
gui soutient l'inclusion de l'usage du vin dans la rubrique du
« Taazir » trouve une certaine justification. Mais ce qui impli-
que linclusion de cette infraction dans la rubrique des « hou-
douds», ¢’est son caractére religieux qui trouve sa confirmation
dans lhistoire de la prohibition de I'usage du vin dans IIslam
aprés qu'il fut toléré. Il se peut que cette considération aide a
trancher le désaccord violent qui existe en doctrine musulmane
sur cette infraction et sa nature ainsi que sur ce que I'on entend
par le mot « alcool ». Nous pouvons affirmer, en base de cette
considération, que ce qui entre dans les «houdouds», c'est I'ivres-
se, c'est-d-dire la perte de conscience consécutive & I'usage du
vin, tandis que le simple usage de celui-ci sans provocation
d’'ivresse constitue seulement un délit du ressort du «Taazirs.

§ II — Les crimes du “Kissas” et de la “Diah”

Le « Kissas », ou talion, est, selon les prescriptions de la
«Chariaa», une peine fixée i l'avance tels les «houdouds», avec
cette différence qu'elle constitue un droit individuel, c’est-a-dire
appartenant a la victime ou & son vengeur; d’oll la possibilité
pour chacun d’eux d’en accorder le pardon, entrainant ainsi sa
remise. Ce caractére, qui fait rapprocher le « Kissas » des « Hou-
douds», provient de ce que les textes coraniques stipulent expres-
sément que le chitiment corresponde exactement au fait incri-
miné; d'on la limitation du domaine d’application du « Kissas »
aux seuls crimes du sang, tel le meurtre, la mutilation des mem-
bres du corps ou toutes autres blessures ou infirmités.

Conformément a la « Chariaa », le « Kissas » est dfi pour
certains crimes, 2 moins que 'ayant droit n’y substitue la «Diah»
ou en proclame la déchéance. Pour d’autres délits, la «Diah» est
seule diie. Nous donnons ci-aprés un apercu succinct de ces
deux catégories d'infractions

A — Crimes du «Kissas» ou de la <Diah»

1 — Homicide volontaire — Le « Kissas » a été prescrit
‘pour les crimes d’homicide volontaire par plus d’'un texte corani-

/
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leurs, son inclusion dans la catégoriei« des « Houdouds », ainsi
que les conditions auxquelles est subordonnée linfliction du
chitiment qui lui est propre, lesquelles sont de nature i restrein-
dre I'application de ce chitiment. Il faut en effet que le calomnia-
teur soit majeur, jouissant de la raison, et que la femme diffa-
mée soit mariée, musulmane, libre, jouissant de la raison et
d’'une conduite irréprochable excluant tout soupcon d’adultére.

Une opinion bien connue de 'Iman Malek, chef du rite ma-
1ékite permet a la femme diffamée d’accorder le pardon au
diffamateur, et de le soustraire ainsi & Y'infliction du chatiment.
Mais cette opinion est contestée; car elle aurait pour effet de
distraire la diffamation — ainsi décrite — des crimes « hou-
douds », dont les faits incriminés, ainsi que le chitiment y cor-
respondant, n'ont été au préalable limitativement et exclusive-
ment fixés, que parce qu'ils relévent du droit du Seigneur.

8 — L’usage du vin ou ivresse.

I1 est incontestable que l'usage du vin et — & plus forte
raison — livresse qui s’ensuit, sont prohibées, d’une part, sui-
vant le texte coranique de la Surate » de « La Table » condam-
nant 'usage du vin, et, d’autre part, suivant les paroles du Pro-
phéte répondant — a l'année de son dernier pélerinage — 3 une
question relative aux boissons : « Le vin est en Ilui-méme
prohibé, ainsi que l'ivresse provenant de n’importe quelle bois-
son. »

D’aprés l'opinion unanime des docteurs de I'Islam, le vin
prohibé quelqu’en soit la quantité, est celui extrait du raisin,
tandis que les vins non extraits du raisin sont I'objet de contro-
verses quant & leur inclusion parmi les vins prohibés, quoiqu’il
y ait accord quant 3 la prohibition de I'ivresse qui en découle.
Suivant I'opinion de I'Tman Abou Hanafi, ce qui, dans les autres
vins alcoolisés est prohibé, c’est I'ivresse qui en découle et non
la substance.

La peine du crime de l'ivresse a été fixée i quatre-vingts
coups de fouet au temps du Khalife Omar. Elle fut, au temps
du Prophéte, la bastonnade indéterminée. C'est la raison pour
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ses exigences. Ainsi, le coupable doit avoir consommé son ma-
riage, étre croyant, libre, majeur et jouissant du discernement.
Ce sont 12 des conditions qui ont certes pour effet de réduire
au minimum les cas susceptibles de mériter ce chatiment. Il est
par ailleurs constant que ce fut a l'occasion de l'infliction de
la lapidation — probablement pour la premiére fois dans I'Islam
— que le Prophéte a énoncé ces paroles : « Repoussez les hou-

douds par le doute; si le coupable a une échappatoire, libérez-le;
il est préférable que I'Iman se trompe en accordant le pardon
qu'en infligeant la peine ».

Ces paroles du Prophéte sont certainement & l'origine de
I’adage bien connu : « I'élargissement d’un coupable vaut mieux
que l'injustice subie par un innocent ». Elles sont aussi en par-
faite concordance la source de la régle juridique établie en légis-
lation moderne qui interpréte le doute en faveur de I'accusé.
Quoiqu’il en soit, il est notoirement établi que la lapidation n’a
connu d’application au début de I'Islam que deux fois aux temps
du Prophéte et une troisiéme fois aux temps du quatriéme
Khalife Majeur Ali.

Il est, enfin, hors de doute que l'adultére — en tant que
crime & caractére fonciérement religieux, chitié pour cette raison
méme par la lapidation — était connu bien avant 'Islam chez
beaucoup de peuples de l'antiquité sans parler des Arabes
de la « Gahilieh », et continua méme & revétir ce caractére, et
4 subir les peines les plus sévéres en vertu du droit canon, du-
rant tout le Moyen Age en Europe.

4 — La diffamation.

La diffamation, selon la « Chariaa », est le fait de calomnier
d’adultére une femme mariée. La peine de ce crime a &té fixée
par la « Surate » de « La Lumiére » ainsi congue : « Ceux qui
accusent d’adultére une femme mariée, sans avoir quatre témoins

a l'a;_)pui, seront punjs de quatre-vingts coups de fouet. Recon-
nus infimes, ils ne seront plus recus en témoignage ».

Le caractére religieux de ce crime est également manifeste,
celui-ci étant 1ié 3 I'accusation d’adultére. Ceci explique, d’ail-
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tion est celle du banditisme de grand chemin, m&me sans armes.
Ce qui nous semble appuyer ce point de vue c’est la liberté laissée
au « Hakem » du choix de l'une des quatre peines rapportées
dans le texte, afin qu’il puisse appliquer a chaque cas la peine
qui lui convient, en rapport avec le degré de gravité matérielle
et morale de la forfaiture pouvant varier considérablement d'une
infraction & l'autre. Ce qui, de plus, nous confirme dans cette
conviction, c’est qu’il s'agit, en I'occurrence, du seul cas de cri-
mes «houdouds» ou le choix se fait entre plusieurs peines. Nul
doute que les circonstances historiques ont été 4 la base du lien
existant entre ces deux infractions. En effet, Pattaque armée
des croyants — au temps du Prophéte — s’accompagnait ordi-
nairement de banditisme de grand chemin. C'est précisément ce
méme lien historique entre les deux crimes qui rejette le carac-
tére manifestement religieux du premier sur le banditisme de
grand chemin, et le fait inclure, par conséquent, dans la catégorie
des <houdouds».

3 — L’adultére.

Dans la conception de la « Chariaa », 'adultére consiste
— d’aprés le Grand Iman Abou Hanifa El Nooman — dans le
fait pour 'homme d’avoir eu un rapport sexuel illégal avec une
femme, et ce en parfaite connaissance de cause. D’aprés les
Chaféites et les Hambalites, 'adultére comprend également la
sodomie pratiquée sur une femme.

Le chitiment de l'adultére différe suivant que le coupable
est ou non marié. La peine pour la personne non mariée est de

cent coups de fouet, suivant le texte coranique rapporté par Ta
« surate » de « La Lumiére », qui dit : « La femme et I’homme

convaincus d’adultére seront punis de cent coups de fouet
chacun ».

Quant a la personne mariée, convaincue d’adultére, le chiti-
ment est la lapidation. Ce chiatiment est édicté par la «Sunnah»
incontestée.

I1 est certes le plus atroce de tous les «houdouds»; et c’est
pour cette raison que son infliction est subordonnée i de sérieu-
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de la main représente en méme temps une sanction a la fois
équitable et intimidante contre le fait délictieux en soi.

Cependant, ce qui empéche, dans la plupart des cas, I'inflic-
tion au voleur de cette peine, c'est le fait qu'elle implique la
réalisation de toutes les conditions additionnelles exigées a cet
égard par la majorité des docteurs de I'Islam, et parmi lesquelles
il est nécessaire que le bien objét du vol soit d’'un taux déter-
miné qu’on appelle « taux de l'ablation », et que le dit bien ait
été placé sous siireté. Il est de toutes facons incontestable que
la «chariaa» éprouve une grande géne quant & l'infliction de la
peine de I’ablation. La preuve en est qu'elle insiste, dans ce cas
exprés, a stipuler que le coupable jouisse de discernement et de
I’état de majorité, alors qu’il s’agit 14 d'une double condition de
la responsabilité pénale en général selon la « Chariaa », comme
nous le montrerons plus tard. Ceci a part le principe qui proc-
lame «pas de houdouds» en cas de doute — ce que nous dévelop-
perons prochainement, — et qui exprime en soi, 'embarras i
infliger les « Houdouds » d’une fagon générale.

2 — L’attaque & main armée et le banditisme de grand chemin.

Il s'agit du crime d’attaque 4 main armée contre les cro-
yants et du banditisme de grand chemin, chatiés par la peine
de mort, le supplice de la croix, 'ablation des mains et des pieds,

“le bannissement, et ce suivant les paroles du Trés Haut dans la
« Surate » de la « Table » : Le chitiment de ceux qui combat-
tent contre Dieu et son Prophéte et luttent pour répandre la
corruption sur terre sera soit la mort, le supplice de la croix,

Pablation inversement d’'une main et d'un pied, ou le bannisse-
ment ».

De grandes divergences opposent les différents rites et les
docteurs de I'Islam quant 3 l'interprétation de ce texte corani-
que. Nous pensons que bon nombre de ces différends viendraient
a disparaitre si l'on arrivait i distinguer danse ce texte deux
infractions différentes, quoiqu’étant assujetties aux mémes peines
en raison du danger commun qu’elles représentent. La premiére
infraction est celle de 'attaque i main armée des adhérents 3
la foi musulmane et leur pillage; tandis que la seconde infrac-
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phéte. Ces particularités distinctives des <«houdouds» provien-
nent en fait de leur caractére incontestablement religieux, en
ce sens que le Trés Haut a institué les peines <houdouds» ainsi
délimitées et déterminées, faisant d’elles un droit qui Lui est
propre, non susceptible de remise ou de pardon, et ce en raison
de l'intérét qu’elles présentent dans la sauvegarde de la société
qui a choisi I'Islam pour religion.

Les crimes « houdouds » sont i titre limitatif : le vol, le
banditisme de grand chemin ou pillage, 'adultére, la diffama-
tion de la femme mariée, I'usage des boissons alcooliques. 11 faut
y ajouter le crime de «rebellion», ¢’est-a-dire le fait d’'un groupe
de personnes qui s’insurgent contre la société islamique et leur
adoption d’une conception ou doctrine hérétique. Les docteurs
et interprétateurs de I'Islam ne sont pas tous d’accord quant &
Iinclusion de cette dermiére infraction dans les « houdouds ».
Nous nous limiterons donc ici & faire I'exposé des cing autres
infractions, autour desquelles n’existe aucun désaccord.

1. Le Vol

L’acte du vol, dans la conception de la « Chariaa » ne dif-
fére presque pas de la notion de « soustraction », qui est 'essence
de cette infraction en législation pénale moderne. C'est en effet
I'appropriation frauduleuse du bien d’autrui, équivalente de la
formule courante dans la terminologie moderne qui est « la sous-
traction d’'un bien meuble appartenant & autrui », et ce, &tant
donné que le terme « soustraction » signifie I'appropriation du
bien d’autrui sans le consentement de son possesseur ou i son
insu.

La peine « Had » du vol est, suivant la « Chariaa », l'abla-
tion de la main, d'aprés la parole du Seigneur dans la « surate »
de la « Table » : « Coupez les mains des voleurs, hommes ou
femmes, en chdtiment de leurs crimes. C'est le chatiment divin
exemplaire établi contre eux ». Le caractére religieux de cette
peine apparait manifestement de ce qu’elle représente un «cha-
timent divin exemplaire », comme le qualifie le texte coranique,
lequel ne saurait avoir pour but que l'expiation d'un péché de
caractére religieux; ce qui n’empéche, par ailleurs, que I'ablation
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SECTION I

DES DELITS ET DES PEINES SELON LA CHARIAA
Classification tripartite.

La législation pénale islamique est fondée sur une division
tripartite tant des infractions que des peines, oli I'on prit soin
— considération prise des droits qui naissent des actes incrimi-
nés — de distinguer d’'une part entre les droits du Seigneur et
ceux de l'individu et d’autre part entre l'ensemble de ces droits
et ceux de la société. Ainsi, il y a des infractions ol le droit de
punir appartient au Seigneur soit exclusivement ou de fagon
prépondérante; et il s’agit 13 des peines dites <houdouds». 1 y a
d’autres infractions, au contraire, dont le préjudice immédiat
se limite aux seuls individus; portant atteinte & leur vie ou 3
leur corps. Partant, la repression de ces infractions reléve—sui-
vant les cas — entiérement on dans une grande mesure, des in-
dividus 1ésés. Ce sont 13 les infractions du talion dit « Kissas »
et ceux de la composition dite « Diah ». 11 y a enfin des infrac-
tions qui n'ont originairement aucun lien ni avee les droits du
Seigneur ou ceux des individus, mais qui constituent une viola-
tion des valeurs sociales communément admises, ou une atteinte
aux diverses institutions sociales qui varient suivant les lieux
et les époques. Ce sont les infractions du « Taazr ».

- 8§ I — Les crimes « houdouds »

On désigne par « houdouds » — dont le singulier est un
« had » — les peines qui sont la part du Seigneur pour les crimes
présentant un grave danger pour la société islamique. C'est pour-
quoi elles sont fixées & I'avance par le législateur, ne laissant
au « Magistrat », dit « Hakem », d’autre initiative que celle de
les infliger telles quelles au coupable sans autre augmentation
ou diminution, de méme qu’elles ne sont susceptibles d’aucune
remise, puisque les individus n’y possédent aucun droit. Dans

le méme ordre d'idées, les infractions qui entrafnent ces peines,
et qu'on appelle pour cette raison les infractions <houdoudss,

sont restrictivement limitées en nombre par un texte coranique
ou par la Sunna incontestée, soit la tradition établie par le Pro-

— 44



ALY RACHED — EVOLUTION DU DROIT PENAL 117

me. Dans le méme ordre d’idées, le montant de la «diah» variait
suivant la condition de la victime.

En fait, I'Islam a maintenu la totalité de ces peines apres
les avoir raffinées et réglementées. Ainsi, il imposa la talion ri-
goureux et la «Diah» & montant fixe, et subordonna la lapida-
tion et l'ablation de Ia main a des conditions telles, que le re-
cours 4 ces peines devint rare. Mais, bien entendu, il y ajouta
d’autre part des cas d’incrimination ainsi que des peines tendant
a assurer la sauvegarde de la religion et de la société islamiques,
ce qui représente le c6té spirituel — pour ainsi dire — de la lé-
gislation pénale musulmane. Quant au c06té temporel ne ren-
trant pas dans le domaine du talion ou de la composition — il
fut assuré par le systéme du «Taazir».

CHAPITRE 1
LE DROIT PENAL MUSULMAN

Les sources de la législation pénale islamique se limitent
au «Coran», et & la «Sunna» c'est-d-dire la tradition établie par
le Prophéte; quoique le systéme du «Taazir» — qui confie au

«<hakem» ou Magistrat la charge d’incriminer et de punir tous
les forfaits qui ne sont pas du domaine des «Houdouds» ni ce-

lui du «Kissas» et de la «Diah», comme nous l'expliquerons plus
tard — se préte a l'interprétation des jurisconsultes dite «Igti-
had», laquelle représente dans les sources de la législation mu-
sulmane le facteur positif innovateur, aidant 4 son évolution et
développement 4 travers les iges, afin qu'elle devienne, selon la
volonté du Seigneur, valable pour tous temps et lieux. Quant
aux prescriptions pénales mémes de la «Chariaa», elles ne sont
pas, certes, nombreuses, mais sont néanmoins d’'une clarté tran-
chante, et fournissent les éléments d'une théorie compléte de
la responsabilité pénale, ayant toutes ses assises philosophiques.
Ainsi nous avons jugé opportun de commencer par faire un ex-
posé succinct des prescriptions pénales islamiques, afin de nous
permettre de déduire une théorie d’ensemble du droit pénal
musulman.
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vengeance privée, domptée et réglementée par des systémes
tendant & en atténuer la rigueur, en téte desquels ceux du talion
dit «Kissas», et de la composition dite «Diah». Il y a lieu méme
de croire que la période arabe pré-islamique a été le modéle de
société qui inspira aux criminalistes, s’occupant de I'histoire du
droit et de la sociologie criminelle, cette image qu’ils ont donnée
du systeme de la peine privée. Cette période fournit en effet
I'exemple le plus frappant de la société tribale, qui n’admet que
la vengeance — et les institutions qu’elle engendre — pour les
infractions contre les personnes, notamment le meurtre et les
blessures avec toutes les conséquences qu’elles peuvent compor-
ter. La preuve en est que si nous rencontrons toujours en vi-
gueur ces systémes ou d’autres similaires, nous ne leur trou-
verons pas d’auftre champ social que les sociétés tribales dont
la structure n’est pas tres différente de certains aspects de la
période pré-islamique. Cest que le systéme tribal est I'opposé
du systéme étatique, ou prend naissance la notion «d’infraction
publique» de méme que son pendant «la peine publiques. 'Ce
qui signifie que la peine, en tant que droit privé, est le sum-
mum qu'ait jamais atteint la «Gahiliah» dans ses phases les
plus reculées.

La «Gahiliah» connut cependant, & sa derniére phase, les
seigneuries et royaumes, en d’autres termes le systéme de I'E-
tat; elle connut par conséquent les infractions et peines publi-
ques. La peine capitale qui était & la téte de ces derniéres, épou-
sait diverses formes d'exécution — dont la lapidation et le lan-
cement de I'inculpé du haut d’'un rocher — d’aprés le genre d’in-
fraction, s’agissant d’adultére, de trahison ou de quelques for-
faits semblables. L’enterrement i vif, quoique n’étant pas une
peine mais une mesure préventive i I'égard des nouveaux-nés
de sexe féminin afin de prévenir 'opprobre, était de méme une
pratique courante. On y pratiqua aussi 'ablation de la main en
tant que peine publique pour le vol. Il va sans dire que cette
phase de la période pré-islamique eut recours couramment au
talion et & la «Diah». Cependant le talion ne signifiait pas la
stricte similitude entre l'infraction et la peine au cas ou la tri-

bu de la victime était de condition supérieure & celle de l'a-
gresseur. Dans ce cas on exigeait en effet le sang d'un homme

libre pour celui de I’esclave, le sang de deux hommes libres
pour celui d'un seul, le sang d'un homme pour celui d’'une fem-
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méme toujours en vigueur dans un petit nombre d’entre elles.
La seconde étape, celle de l'application de la législation d’ap-
partenance européenne, ne débute franchement qu’avec la deu-
xiéme moitié du siécle écoulé. Nous sommes ainsi amenés 3 a-
border successivement le droit pénal musulman dans son accep-
tion originelle, et l'introduction du droit pénal d’appartenance
européenne dans les pays arabes. Il est naturel, enfin, que no-
tre étude soit couronnée par une esquisse sur les perspectives
de la législation pénale musulmane dans les dits pays.

Ainsi, notre étude comprendra trois chapitres, dont le pre-
mier sera consacré 4 l'exposé sommaire du droit pénal musul-
man. Dans le second chapitre, nous passerons en revue — dans
un ordre & la fois géographique et chronologique — les divers
pays arabes qui ont adopté la législation pénale d’appartenance
européenne. Dans le dernier chapitre enfin, il s’agit de hasarder
no_tré opinion sur lavenir de la législation pénale islamique
dans nos pays arabes en général; ce qui fera ressortir, d'une
part, les raisons pour lesquelles I'idée d’un retour au systéme
des «houdouds» — sans parler du <«kissas» ou de la «diah» —
dans la plupart de ces pays, est absolument chimérique; et mon-
trera, d’'autre part, le profit que les dits pays pourraient tirer
du «taazirs islamique, en tant que systéme judiciaire, lorsqu'il
s'agira de projeter une revision fonciére et rationnelle de leurs
législations criminelles, dans le cadre d’une conception sociale
du droit criminel. Par ailleurs, nous ticherons, dans une bréve
introduction, de donner une idée succincte du systéme pénal qui
existait avant la naissance de I'Etat Arabe Musulman, c'est-a-
dire durant I'époque pré-islamique dite «Gahiliahs, étant donné
I'intérét que ceci représente pour ’étude historique et philoso-
rhique que nous entreprenons.

* % ¥

INTRODUCTION
LE SYSTEME PENAL DE LA PERIODE PRE-ISLAMIQUE

1l est hors de doute que le systéme pénal de la période dite
«Gahiliah» est une illustration parfaite de V'étape primaire,
dans I’histoire du droit pénal, i laquelle on a coutume de donner
pour titre «la justice pénale privée». 1l s’agit, en effet, de la
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pays aux prescriptions des peines «houdouds», & part celles du
«kissas> ou talion et de la «diah» (ou composition), apparait
plutét de portée purement sentimentale.

Cela ne veut pas dire que 'on dénie & la législation pénale
islamique sa compatibilité avec les sociétés arabes contempo-
raines. C’est ainsi qu’ad l'’exception des peines dites «houdoudss
de la «Chariaa», — ainsi que la pratique du <«kissas» ou talion
bien entendu —, nous verrons que la législation pénale moderne
ne différe presqu’en rien du secteur pénal du droit musulman,
soit quant aux normes et principes majeurs, ou quant aux délits
et peines que le systéme islamique du «Taazir»> peut embrasser
sous toutes les formes connues par le droit pénal classique, voi-
re les formes recommandées par le «droit criminel socialy» qui —
pour notre part — représente la derniére étape dans I'évolution
du droit pénal en général et qui n’est, en fin de compte, qu'une
conception réaliste du droit criminel contemporain, inspirée par
le mouvement de «défense sociale» dont le précurseur incontes-
té est 'éminent professeur Filippo Gramatica. Et c’est en vue
de faire ressortir cette vérité que nous nous sommes attachés
i esquisser I'évolution du droit pénal des pays arabes, & partir
de la législation musulmane. Cette étude nous aidera, par ail-
leurs, & fournir une explication rationnaliste de la non reversion
des peines <houdouds» de la «Chariaa» — sans parler du <kis-
sas» et de la «Diah» qui 8’y rattachent — et, d’'une fagon géné-
rale, d'esquisser les perspectives de la législation pénale musul-
mane dans nos pays arabes, ce qui vaudra une réponse i la

question épineuse et d’actualité posée a ce sujet.®

II — PLAN DE L’ETUDE

~ En fait, 'évolution du droit pénal des pays arabes n’a con-
m que deux étapes décisives. La premiére, celle de l'applica-

tion des prescriptions de la «Chariaa», occupe evidemment la
phase la plus longue de lhistoire des sociétés arabes, et reste

(1) Voir notre article intitulé « Lumidres sur le projet du Code Cri-
minel social» (Revue I'Eigypte Contemporaine, Avril 1968).
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AVANT-PROPOS

I — OBJET ET OFPPORTUNITE DE L'ETUDE

Il est & peine besoin de rappeler que la «Chariaa», ou lé-
gislation musulmane, régissait pendant le Moyen-Age islami-
que — dans tous les domaines, y compris celui du droit pénal —
la totalité de la communauté arabe, s'étendant du Golfe Ara-
bique jusqu’a I'Océan Atlantique, sans compter la presqu’ile
ibérique, que I'Etat Ottoman acheva d’engloutir dans son Em-
pire colossal. Ceci de méme que le Droit romain était — a la
méme époque — & la base des législations européennes en gé-
néral. Cependant, on ne manque pas de constater que la majo-
rité écrasante des pays arabes ont fini par adopter une législa-
tion pénale tirée, directement ou indirectement, du Code Pénal
napoléon, remanié en 1832. Les raisons qui ont amené les dits
pays a se départir des prescriptions de la «Chariaa» — qui
néanmoins continue pour eux a tenir lieu de droit commun —,
furent, d'une part, ’abandon graduel, depuis des siécles, des
prescriptions pénales islamiques, et l'option définitive, accom-
plie depuis plus d’un siécle, des principes de la législation péna-
le francaise, par I'Etat Ottoman, et, d’autre part, le démembre-
ment de la communauté arabe — dont la «Chariaa» constituait
P'un des fondements de son unité et 'une des particularités ca-
ractéristiques de sa civilisation -— en Etats et pays indépen-
dants 'un de Pautre mais néanmoins soumis, d’'une maniére ou
d’'une autre, & l'influence des Etats colonialistes occidentaux.
Par ailleurs, il est 4 remarquer que la législation pénale d'origi-
ne européenne n’a rencontré aucune résistance sérieuse dans
les pays arabes qui 'ont adoptée et qui s’y sont méme promp-
tement habitués, si bien que l'appel pour une reversion de ces
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Though technological changes have been introduced to the
cotton-textile industry in Egypt since the end of the Second
World War; and though the percentage of automatic looms used
ig relatively high; yet, there is still potential for large amount

of modernization in the industry and a necessity for a consi-
derable running down of labour force.

There are, on the other hand, some opportunities of the
development of the small-scale, capital-light,

labour-intensivg
cotton-textile industry oriented for the home market.

Indian
experience in the sphere of developing the handloom industry
may be of some use to Egypt.
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Preliminary results show the following :
(1) Most of the handlooms In operation are old ones.

(2) Almost all of the handlooms were under-utilized, many units
work for only three days per week.

(3) The looms are of three types; all using the same techni-
ques (i.e.,, know-how is the same in the three types of tech-
niques) ; the only difference is the width of the looms.

(4) Among the main factors influencing productivity in this
sector is the strength of the worker. This has been evinced
by the fact that productivity per worker (measured in
terms of production per worker per loom) is nearly 30-40
per cent high in the case of the big loom as compared to
the narrower looms.

CONCLUSION :

Egypt has been famous, since the first half of the nine-
teenth century, for growing the finest, largest and strongest
staple cottons in the world. Egyptian cottons are, still, export-
ed to many textile-producing countries. In addition, situated
as it is in North-East Africa, Egypt is geographically very
near to the markets of the highly developed countrieg in Eure-
pe. This position gives the exports of Egypt an advantage in
terms of freight costs. Imports of cotton textiles into the
U.S.A., the Soviet Union and other European countries have
already increased very considerably since the end of the Se-
cond World War. The pattern of consumption of cotton manu-
facturers in the high income countries is likely to change pro-
gressively in favour of textiles manufactured out of the better
varieties of cotton, e.g., long and extra-long staple cotton, and
Egypt is in s position to supply them.

In the context of such export promotion, the choice open
in regard to technology in the textile industry is likely to be,
however, rather limited. For meeting effectively the competi-
tion in the markets of the developed countries, it will have to
adapt capital-intensive techniques. To that extent, the scope
for creating additional employment opportunities through the
development of the cotton-textile industry (oriented for the ex-
port markets) is likely to be very restricted.
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TABLE V.—Distribution of Employment in the Textiles Imdustry Accerd-
ing to Category of Persons Engaged 1960 — 1964.

1960 1964
Category No. of No. of No. of No. of
Establish. 9% workers ¢ |Establish. ¢ workers

%

1- person 2750 3547 2750 1.64 | 2414 30.88 2414 110
2 persons | 1310 16.9¢ 2620 1.56 | 1430 18.29 2860 1.30
3 > 978 12.61 2934 1.75 | 987 12.63 2961 135

4 > 670 864 2680 159 | 669 856 2676 122
5-9 > 988 1274 6338 377 | 1127 1442 7092 323
10-14 > 303 391 3480 2.07 [ 316 404 3674 167
1519 > 137 177 2288 136 | 173 221 2878 131
2029 > 171 221 4031 240 | 176 225 4169  1.90
30-39 > 82 106 2779 165 { 117 150 3945  1.80
40-49 > 75 97 3322 198 7 099 3358 153
149 » 7464 96.28 88328 10.17 | 7486  95.17 36027 1641
50-99 > 126 1.62 8855 527 | 144 184 9940  4.53
100-499 > 113 1.46 25455 1515 | 13¢ 171 28012 1331
50-499 » 289  3.08 34310 2042 | 278 355 38952 17.74
500-999 > 724031 17554 1044 18 0.20 12085  5.50
1000 & over 26 0.33 82986 49.37 | 37 048 132517 60.35
500-1000 & over 50  0.64 100540 59.81 53 0.68 144602 65.85

Tetal 77158 100.00 168072 100.00 | 7817 100.00 219581 100.00

Source : Censuses of Establishments, 1960 and 1864.

The above results indicate that there has been a noticeable
development in the employment in the large-scale sector of the
textiles industry. Among the reasons for the development of
" large-scale sector during this period is the large investments
"alloted to the development of the textiles industry in the First
Five-Years Plan, 1960 - 65. Almost all textile new projects esta-
blished during the plan period were large establishments.

It may be of some interest, however, to refer to a study
carried out on the handloom sector in Egypt in 1965 O,

1) This study has been conducted under my supervision in the Institute.
It covered some locatioms in the Provinces of Cairo, Kalyoubia and

Menoufia. {
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industry according to the data given in the censuses of Estab-
lishments. The table indicates that employment in the textiles
industry has increased from 168,072 persons in 1960 to 219,581
persons in 1964, i.e. an increase of 51,509 persons. The distri-
bution of the increase in employment among the different sizes
of the industry was as follows :

Category of Establishments Increase in Employment %
A. Small-Scale units
(1 — 49 persons) + 2,805 5.5
B. Medium-Scale units
(50 — 499 persons) + 4,642 9.0
C. Large-Scale units
(600 and over) 4 44,062 85.5

51,509 100.0

It will be seen that the increase in employment in the small-
scale units was very meagre during the four years period 1960/
1964, it accounted for about 5.5 p.c. of the total increase in em-
ployment in the industry during the same period 1960,/1964.
Employment in the medium-scale units mcreased by about 9 p.c.
during the four years.

The table shows however that the increase in employment
in the large-scale establishment accounted for 85.5% of the total
increase in the textiles industry during the period 1960,/1964,

the C.LP. for the year 1958 show that total employment in the spin-
ning and weaving industry in establishments of 10 and more workers
was 113,647 workers. Supposing that no increase in employment had
occured in this industry during the year 1958/59, employment in esta-
blishments employing less than 10 workers could be estimated at
135,000 - 113,647 = 21,353 or about 21,350 workers. C.LP. figures for
employment in establishments employing 10 - 49 workers in 1958 was
estimated at 8,455 workers. Thus, total employment in the handlocom
and small-scale sector of the textile industry could be estimated at
21,350 + 8,455 = 29,805 workers.

Assuming that 80 per cent of the total employment in the industry
is engaged in the cotton textile bramch of the industry, employment
in the handloom and small-scale sector of the cotton textile industry
in 1958 could be estimated at 23,844 workers.
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The above-mentioned figures illustrate the range of em-
ployment possibilities of the handloom and small-scale sector,
in the cotton weaving industry, with different types of techni-
ques and assuming alternative rates of expansion of this see-
tor. It can be seen that the range of possibilities under the
different assumptions is very wide. It ranges from employ-
ment for 31,000 persons (in case technique iii is chosen for the
production of 25 per cent of the total consumption), to employ-
ment for 367,000 persons (in case technique i is chosen for the
production of 60 per cent of the total local consumption). In
addition, there would be secondary employment possibilities,
connected with the expansion in this sector, such as for ecar-
penters, blacksmiths, etc. who would be engaged in production
or repair of equipment. It may be mentioned in this connec-
tion that the total number employed in the handloom and small-
scale sector of the cotton textile industry in Egypt was less
than 24.000 workers in 1959.(») &

Vv
We shall try to examine, in this part, the actual develop-
ment of employment in the textile industry over the years 1960-
1964. Table V presents figures of employment in the textiles,

1) Average output per loom per day in Egypt has been much less than
that produced by technique i. According to the available data,
monthly output of the 50,000 working handlooms weaving cloth was
estimated at 4 million metres in 1947 (a). Following the assumption
of 300 working days in a year, this comes to 3.84 yards (b) per
loom per day, compared with 6 yards per loom per day for techni-
que i. The output per handloom per day in Egypt, viz 3.84 yards
is, however, nearer to the oufput of the more primitive type of fly-
shuttle handloom which is now surviving In India on a very preca-
rious and unsatisfactory basis, viz, 4 yards per loom per day (c).

a) These figures are derived from the official statistics of the Ministry
of Supply, Government of Egypt, and quoted from Dr, Shukry Elma-
raghy and others, op. cit.,, p. 96.

b) These calculations are based on the following standard conversion
factors 9000 yeards = 7300 metres. Commodity Series, F.A.O. No. 28,
p. 46.

c) KN. Raj, «<Small-scale Industries, Problems and Technological Chan-
ge», The Economic Weekly, April 14, 1956.

2) There is no avallable estimation of employment in the handloom and
small-scale sector of the cotton - weaving industry in Egypt. Accord-
ing to data published in the General Plan Frame(Egypt), employment
in the spinning and weaving industry was estimated at 135,000 workers
in 1939. (U.A.R. Government, Planning Commission, General Plan
Frame 1960 - 1965, p. 141). Meanwhile, preliminary figures given in

—33—
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cent.0O! Thus the cotton textile consumption of the expected
total population of Egypt in 1964/65 (28.5 million)  could be
placed at approximately 1,100 million yards.

The employment that could have been provided in the small-
scale sector, on the basis of the techniques listed above, with
a total output of this order and under each of the three assump-
tions (regarding the proportion to be met by this sector) is
indicated below Table 1V :

1) This percentage increase is based on estimates given in the General
Five-Year Plan 1960-1965. United Arab Republic, Republic Presidency,
Planning Commission, Frame of the General Plan for the Economic
and Social Development for the Five Years, July 1960 - June 1965,
p. 107.

2) The expected population of Egypt in 1965 as given in ibid, p. 15.
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Iv

The employment potential of the handloom and small-scale
sector in cotton weaving industry in Egypt can, however, be
illustrated on the basis of data available for India,®

The range of technological possibilities in this sector is
wide, but we shpll restrict ourselves here to the following
three :®

i. The fly-shuttle handloom;
ii. The «Banaras» semi-automatic handloom; and
iii. The small-scale cottage power-loom.

The possible targets of production for this sector can be
estimated on the assumption of three hypothetical rates of ex-
pansion :

A. The output of this sector is 25 per cent of the total home
consumption.

B. ~do- 40 per cent -do-
C. -do- 60 per cent -do-

These will be referred to as Cases A,B and C respectively.

For the sake of simplicity, the target of production will be fi-
xed for the year 1964-65. The starting date is the year 1959-60.
This five-year period coincides with the execution of the Gene-
ral Five-year Plan for Egypt, 1960-65. Annual per capita cotton
textile consumption in 1959 was estimated at 30 yards in Egypt;
and during the five-year period, 1959/60 — 1964/65, per capita
fibre cotton consumption was estimated to increase by 30 per

1) The handloom industry in India has been given special consideration
by the Indian Government, which regard its development as part of
an integrated programme for the economic development of the Coun-
try. Reference is therefore made to the Indian experience.

2) A. K. Seen, Choice of Techniques, (Oxford: Basil Blakkwell, 1960),
Appendix C, pp. 102 - 14.
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The explanation for the sharp decline in the establishments
of smaller-scale units in the textile industry is that these units
could not compete with the large-scale units using more advan-
ced techniques of production.

One of the main reasons for the decline of the handloom
and small-scale sector, in the textile industry, has, also, been the
State policy of the Egyptian Government in the post-war years.
It not only refrained from assisting this sector of the industry,
but, on the contrary, encouraged and favoured its rapid decline
in order to help the factory sector which had been experiencing
difficulties by way of heavy accumulation of yarn and cloth.
In the report of the Textile Enquiry Committee, 1950 (Egypt)®
the two following measures were suggested :

a) Restriction of the expansion of the handloom sector.
The reason given for this step was :

The handloom establishments which employ very large num-
bers of workers dispersed in Cairo, Qaliub, Belbeis, Damiette,

Alexandria, Meit Ghamr, Chebin El-Kom, Embaba, Fayum.
El-Wasta, Assiout, Quena and Souhag, were thought to be foun-
ded on a basis not consistent with general bias of industry and
the general development plan. Although the Government had
not opposed the foundation of these small establishments during
the War period because of the great necessity for them, yet
there is no reason for the handloom establishments to continue
their activities affer the War has ended, and the situation, the-
refore, demands a rapid and practical solution.®®

b) Amalgomation of the small mechanized factories with
each other-either compulsorily through legislative measures, or
voluntarily — and a minimum fixed for the number of looms in
each factory.®

1) TIn 19.12.1948 the Egyptian Government established a committee com-
prising representatives from the Ministries of Commerce and Indus-
try, Finance, Soclal Affairs, and Agriculture, to enquire into the
prevailing conditions of the textiles industry and suggest necessary
measures to overcome the difficulties of the industry. In 14.6. 1950,
the Committee submitted its report. Egyptian Government, Ministry
of Commerce and Industry, Report of the Committee for Investing
Means for Assisting and Encouraging the Spinning and Weaving
Industry, (Cairo : Government Press, 1951). '

2) Ibid.,, p. 102 (Under line mine).
3) Ibid., p. 102,

—20
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TABLE III.—Number of Industrial Establishments in Textiles Industry

Classified by Number of Persons engaged in 1947 - 1950.

1947 1950 + or— %
A. Unpder 5 persons 10,615 4,004 —6,611 —62
5—9 1,140 718 — 422 —37

10 — 14 274 154 — 120 —44
15 — 19 94 61 — 33 —35
20 — 49 147 102 — 4B —31

50 — 99 58 46 — 12 —21
12,328 5,085 —7,243 —59

B. 100 — 249 36 55 + 19 +53
250 — 499 16 23 =+ 7 +44

52 78 + 26 +50

C. 500 persons

and over 20 29 + 9 +45
Total 12,400 5,192 —17,208 —b8

Source: Census of Industrial Production, 1947, Table III, p. 41; and
C.I.P.,, 1950, Table IV, p. 56.
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III

The analysis presented in Part II shows that, in the con-
text of Egypt's advantages in regard to cotton, and its poten-
tial export possibilities, the choice of technology in the indus-

try is limited, by necessity, to the more-highly mechanized.
Such a pattern of industrial expansion in the cotton textile
industry which is geared to the export markets cannot help to
absorb large numbers of man-power in Egypt. It should also be
recalled that the cotton textile industry in Egypt suffers of
over-employment.

We shall try in this part to examine the possibilities of
developing the small-scale sector of the cotton-weaving industry
using labour-intensive techniques.

Small-scale industries flourished in Egypt during the Se-
cond World War. Nearly 50,000 looms were operating in 1947,
employing not less than 100,000 workers () that is nearly 17
percent of the total working force in manufacturing industries
in that year.

The use of relatively more advanced techniques in the tex-
tiles industry as has been indicated in part II has led, also, to a
sharp decline in the number of the total establishments in this
group of industry, particularly among the very small units.
This is clearly demonstrated from the classification of the num-
ber of establishments in the textiles industry, according to the
number of persons engaged, in 1947 and 1950. It will be seen
from table III that the total number of establishments in the
textiles group of industry declined from 12,400 units in 1947
to 5,192 units in 1950, i.e., & decline of nearly 58 percent within
three years. What is more, the number of medium-scale and
large-scale units showed considerable increase over the same
period.

The number of medium-scale units employing 100 to 499
persons increased from 52 to 78 units, i.e., by about 50 per cent,
while the number of large-scale units employing 500 persons and
over increased from 20 units to 29 units, i.e., by 45 per cent.
Meanwhile, the number of the smaller scale units, employing
less than 100 workers sharply declined-from 12,328 units in
1947 to 7,243 units in 1950, by nearly 59 per cent. The most
noticeable decline was among the very small-scale ubits, viz.,
those employing less than 5 persons; their number declined
from 10,615 units in 1947 to 4,004 units in 1950, i.e., by 62 per
cent.,

1) Dr. Shukry El Maraghy and Others, Domestic Industries (Cairo;
Government Press, 1957), p. 96 (Arabic).
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(3) With 1000 spindles Egypt produced an average of 2 kg/2b
yarns (Eng. count) compared with Europe 6.5 to 7.6 kg
per same time unit. @

A preliminary study on productivity in one of the big cot-
ton textile firms in Egypt shows that looms worked at 72 per-
cent of its capacity in 1966. This study has also shown that
the delay in operation i1s due mainly to interference (the main
reason for it is over-employment), it accounts, in fact, for about
51 percent of the delay.

Differences of productivity levels among the different, tex-
tile firms in Egypt are certainly very large. Productivity in
some firms {(measured by the number of picks per loom) amoun-
ted to 9120 picks in one of the older cotton textile firms (using
automatic looms) in 1964; in a newly established cotton textile
firm, picks per loom in 1964 amounted to about 4000 picks, i.e.,
less than half of the picks per loom per hour reached by the
former firm.® It should be noted that Japan has managed to
produce highly advanced automatic looms, « the water-gets »,
which achieve 600 picks per minute for the loom of the width
42 inches i.e., 36,000 picks per hour; if the loom is wider, « 65
inches », picks reaches 450 per minute, ie., 27,000 picks per
houn.® This study has also revealed that the number of wor-
kers operating on 10 looms has increased in 1964 over that
in 1963; consequently, productivity per worker declined in 1964
in comparison with that in 1963.¢%

Our analysis indicates that Egypt’s cotton textile industry
has experienced technological change during the last two de-
cades, though it still lags behind some of the advanced producing
countries, e.g., the USA, Japan, Italy. The analysis also suggests
that the main reasons for the low-levels of productivity in the
industry may be traced to the over-employment and under uti-
lization of machinery. These two factors deserve great atten-
tion and call for thorough studies.

1) Internatiomal ¥Federation of Cotton and Allied Textiles Industries,
Vol. 4 (1963), p. 37.

2) Malak-El-Hariry, « Factors influencing Higher Productivity in the
Cotton Spinning and Weaving Industry», A Dissertation presented t
the LN.P. (Cairo), Oct. 1965, pp. 56 - 60.

3) Ministry of Industry (Egypt), New Researches in Industry, Nov.
1967.

4) Malak-El-Hariry, op. cit.,, pp. 60-1,
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TABLE IL—Ordinary and Automatic Looms in Place, in Egypt

1952 & 1965
Ordinary looms Automatic looms Total
No. % No. % No. %
1952 8558 62.4 5171 37.6 13,729 100.0
19658 10426 42.0 14442 58.0 24,868 100.0

Source : U.N,, Statistical Yearbook, 1966, p. 253.

The table shows that the percentage of automatic looms
was 37.6 per cent in 1952, and it has reached 58.0 percent in
1965. It should be noted that the percentage of automatic looms
in the UK. in 1963 was 36 per cent.®

In spite of the relatively rapid modernizatian in the cotton
textile industry in Egypt, productivity levels do not seem to
have matched this development. There is not sufficient avai-
lable information and researches on productivity in the cotton
textile industry in Egypt. However, some pieces of information
in this sphere might be of some use.

In 1961, the Swiss Engineering Bureau Gherzi ascertained
the following in Egypt :

(1) The number of workers necessary to make 1000 Spindles
function amounted in Europe to 3, in Egypt with its old-
established industry to 9.

(2) The output of a worker in Egypt in 1961 was about 24%
less than in Europe, assuming that the comparison related
to the same count of yarn and the same output per mhan
hour.

1) F. Vebert, op. cit.,, p. 340 (Table XLIV).
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Apart from capital costs of modernization, greater skills
are needed for operating modern machinery. Besides, since the
end of the Second World War, modernization of machinery in
the cotton industry has already caused woticeable reduction in
the number of operatives per unit of capital equipment.

It is of significance here to mention that most of the ma-
chinery imported for the textile industry in Egypt ) since the
end of the Second World War has been of o more capital-inten-
sive and labour-saving type than before. Technological change in
the Misr Cotton Spinning and Weaving Company at Al Mahalla
Al Koubra, the biggest cotton textile concern in Egypt, is very
illustrative. The total production of the company in 1944 wms
73.5 million meters of cotton textiles and 17,000 tons of cotton
spun; the total number of workers in the company was 27,440.
In 1952, after introducing the new machines (i.e., modern spin-
dles) and substituting mechanical looms by automatic looms,
the total production of the company was 94 million metres of
cotton textiles, i.e.,, an increase of nearly 28 percent over that
of 1944; the production of cotton spun was 17,000 tons i.e.,
about the same quantity as in 1944. The total number of wor-
kers, however, declined to 15,290, which was about 45 per cent
lower than in 1944, @

The rapid development of technological change in the cot-
ton-weaving sector of the textile industry in Egypt can be clea-
rly demonstrated from the following table which shows the inc-
raase of ordinary and automatic looms between 1952 and 1965.

1) Egypt has not yet managed to develop industries producing capital
goods, and she imports almost all her requirements of machinery and
equipment needed for the cotton textile industry.

2) The activities of the Misr Cotton Spinning and Weaving Company at
Al Mahalla Al Koubra, Economic Bulletin of the Misr Bank, Vol. II,
No. 1 (1957), pp. 92 - 5.
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To be in effective competition in the market for the cotton
products, it is, however, essential for Egypt’s cotton industry
to be more modernized and, in the process: more mechanized.

During the last two decades, technological change has been
very rapid in the cotton manufacturing countries especially in
the older producing countries, e.g. the U.S.A. and the UK.®
The United States, for example, has achieved a tremendous in-
crease in productivity in the cotton textile industry.

The development of the cotton - textile industry in Japan
has also been due not only to the relative cheapness of labour
but to the continuous modernization of techniques®. Japan is

at present the largest individual exporter of -cotton-textile

products. She has successfully managed to achieve remarkable
expansion in her exports of cotton goods since the end of the
Second World war : from 50.4 thousand metric tons in 1948
to 225 thousand tons, in 1963; thanks to large-scale modernisa-
tion and re-equipment of its cotton industry.® Japanese cotton
textiles compete successfully in external markets both in price
and quality. This is in spite of the fact that Japan imports all
her needs of raw cottons. It is of some significance to mention
that Japan imports sizeable amounts of Egyptian cottons. (It
might be of some relevance, here, to mention that Egypt’s ex-
ports of cotton products amounted to 43,470 tons in 1963 com-
pared to Japan’s exports of cotton products of 225,000 tons).

1) An O.E.C.D. study showed that in 1963 all looms in the United States
were automatic looms, over 80 per cent in Italy, 70 per cent in Ger-
many and 60 per cent in France and the Netherlands. F. Vibert,
« Economic Problems of the Cotton Industry », Oxford Economic
Papers, Vol. 18, No. 3 ( Nov. 1966 ), p. 340.

2) In Japan, the textile industry was one of the earliest to modernize
operations. It has been a pioneering leader in the development of the
nation. It is worthy of note that the cotton spinning industry was
almost completely mechanized at the time of the Sino-Japanese War
(1894-5) and assumed world supremacy in the export of cotton cloth
within a period of only half a century. Of special note is the fact
that modernization of the entire Japanese industrial structure evolved
from foundations laid in the textile iudustry; particularly from tho-
se in the cotton industry. It is to be noted, moreover, that in the
tempo of modernization there existed a marked difference when
comparing the textile industry with the others. It can be said that
development as a whole remained uneven and unbalanced. Keizo
Seki, The Cotton Industry of Japan (Tokyo: Japan Society for the
Promotion of Science, 1956) pp. 4 - 5.

3) 1Ibid., pp. 119.
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likely to change progressively in favour of textiles manufactured
out of the better varieties of cotton, e.g., long and exira-long
staple cottons.

Among the less developed countries, Egypt, however, stands
in an advantageous position in two important aspects.

First, Egypt has a world reputation in growing cotton.
Further, Egyptian cottons are of the long staple variety. Its
extra-long staple cotton is considered the strongest and the lon-
gest in staple in the world and is, therefore, the best available
for spinning high-quality, high-count yarns and for meeting the
requirements of particular end-uses requiring highly specialised
fibre characteristics. Furthermore, the yield per hectare of cot-
ton in Egypt is among the highest in the world.®

Second, the geographic position of Egypt gives her the ad-
vantage of being relatively very near the markets of Europe.
i.e, the markets of the high level income. This position gives the
exports of Egyptian cotton textiles an advantage in terms of
freight costs ( compared to India, for example, this gives Egypt’s
exports of cotton products a reduction of about 1/3 in freight
costs in relation to Indian exports of cotton products ).

These two factors give Egyptian exports of cotton manu-
factures a comparative economic advantage of very great im-
portance.

There is, therefore, clearly an advantage in Egypt's cotton
industry, specialising in the production of the finest qualities
of cotton products. Yet, Egypt’s production of fine cotton yarns
is still very negligible. Table I shows the distribution of yarn
out-put during 1954-1965 among the various counts. It will be
seen that there has been some improvements in the production
of fine cotton yarns, i.e., cotton yarns of high counts, but, the
production of low-grade counts ( i.e., yarn below count 60 )
accounts for over 98 per cent of the total production of cotton
yarn.

1) Compared to India, for example, India’s production of cotton per
hectare was only 100 kilogrammes as compared with Egypt's 560
kilogrammes, Besides, Egyptian cottons are long staple, whereas In-
dian cottons are short staple.
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and in the light of the present structure of the manufacturing
sector, it could be stated that the cotton textile industry will
continue to occupy the position of the premier industry in the
near future ( probably for the coming 10 or 15 years ). Further
expansion of the cotton industry in Egypt is, however, impera-
tively needed particularly for the export markets.

An attempt is made in this paper to set up a pattern of
development in Egypt’s cotton textile industry which would rea-
lize higher levels of productivity in the industry ('in order to
render it more competitive in the world markets) and mean-

while which would satisfy the needs of employment objectives.

II

Needless to say, the world market in cotton products is
very competitive. It is of great relevance to mention, in this
context, that investigations into the income elasticity of demand
for cotton textile products have shown that income elasticity
increases as the cotton products are « more expensive » ( of
better quality ), i.e., if in the opinion of the consumer it is a
product of higher standing . In other words, with increase in

incomes the pattern of consumption of cotton manufactures is

1) This was the result of calculations made by M. Fraenkel of the extent
to which the total demand for all fibres (in kilos) in Western countries
has reacted to changes in incomes. The calculations (cross section)
covered the average for the years 1947-57, and related to consumption
of clothing. The calculations showed that the income elasticity of con-
sumption of all fibres in Western countries during the period was
0.58, this referring exclusively to the quantity. In other words, a 10
percent higher income in the Western countries during 1947-57 caused
fibre consumption (in kilos) to increase by 5.8%. When, however,
the calculations included not the quantities consumed but their value
on a raw material basis, an income elasticity of 0.67 was obtained.
This shows that, with higher incomes, a sghifting of demand to the
« more expensive » types of fibres took place. M. Fraenkel, « An
Investigation into the future consumption of Textile Fibres and Clo-
thing in Western Europe », International Review of Cotton and Allied
Textile Industries, Vol. 28. No. 110, ( June 1960 ), pp. 144-51. This
change in consumer’s behaviour has also been observed in Japan, «We
do not think that the higher level of clothing consumption or the
increased value of clothing sales means itself a greater volume of
purchases by the consumer. Some portion of the increase must have
been spent not to buy more pieces but to buy more expensive gar
ments for the same use. » E. Shimada, « Recent HBconomic Trends
in the Cotton Industry in Japan, » Cotton And Allied Textiles Induas-
tries, 1960, p. 55
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Productivity and Employment Objectives in
Egypt’s Cotton Textile Industry*
Fawzi R. Fahmy, Ph.D.
(Institute of National Planning, Cairo)

I — Introduction **

The cotton textile industry in Egypt has witnessed subs-
tantial expansion over the last two decades @ and it dominates,

at present, the structure of the manufacturing sector in terms
of employment and value added®. Taking into consideration the

pattern of planned development during the last two decades®,

‘*) Based on the paper read at the SEMINAR on MANPOWER
PLANNING (Cairo, 20 - 24 February, 1968), organised jointly by
the Organisation for Economic Cooperation and Development and the
Institute of National Planning, Cairo.

(**) I should like to express my thanks to those wno helped me ..
colfecting and compiling some data which were of great use to
this note. In particular, thanks are due to Mr. Reda Hashim, di-
rector of the Planning Department and engineer Sabri Abdel Bakl
chief of the Productivity Unit at the Helwan Textile Company. My
thanks are due also to my assistants Miss Mona Fouad, Mr. Yosri
Ismail and Mr. Edward Nasry of the ILN.P.

1) Production of cotton yarn increased from 48.5 thousand tons in
1948 to 138.1 thousand tons in 1965. Production of cotton woven
fibers increased from 42.8 thousand tons in 1952 to 88.9 thousand
tons in 1965. U. N. Statistical Yearbook, 1966 pp. 255 - 7; and Fede-
ration of Egyptian Industries. Annual Yearbook, 1966 (Statistical
Appendix, Table III).

2) Employment in the textiles industry accounted for 43.8 percent and
425 percent of the total employment in the manufacturing sector
in 1952 and 1962 respectively. Value added (gross) accrued by the
textiles industry represents 33.2 percent and 32.3 percent of the total
value added (gross) accrued by the manufacturing sector in 1952
and 1962 respactively. Fawzi R. Fahmy, Economics of Industry in
U.AR. (IN.P.,, Memo. No. 621, 1966, pp. 44 - 6); and Census of
Industrial Production (Egypt), 1962.

3) Fawzi R. Fahmy, Growth Pattern of Manufacturing Sector in Egypt,
1950-1970 (I.N.P. Memo. No. 386, 1964).
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1 — Promulgation par les Etats arabes, dans le cadre de
la Ligue des Etats arabes, d’une déclaration commune se pro-
mettant de punir les crimes de guerre israéliens.

2 — Création, au sein de la Ligue des Etats Arabes, d'un
Bureau chargé d’entreprendre toutes investigations et enquétes
sur les crimes commis par les israéliens, d’en déterminer les
détails, de réunir toutes preuves concluantes et de désigner en-
fin les personnes qui en sont responsables.

3 — Conclure, avec les Etats amis, des traités d’extradition
sur une large échelle qui auront pour effet de garantir la remi-
se aux Etats arabes des auteurs des crimes commis sur les ter-
ritoires arabes occupés par l’ennemi ou qui ont porté préjudice
a leurs ressortissants.

Le probléme ainsi posé — sur le plan théorique et politi-
que — il restera néanmoins 3 résoudre une multitude de ques-
tions subsidiaires de nature «politique» et «juridique», qu’il ap-
partient aux juristes et hommes politiques d’y apporter leur
contribution.

— 17—
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11 est évident que la mise en jeu de la responsabilité per-
sonnelle des israéliens pour les crimes de guerre ou contre I'’hu-
manité et la paix restera dans les limites de la spéculation théo-
rique, jusqu'au jour ol la remise de ces criminels aux autorités
arabes s'effectuera i travers les formes légales reconnues par
le droit international.

La remise d’'un criminel par I'Etat sur le territoire duquel
il se trouve — étant entendu, que c’est en général un Etat tiers,
et non pas I'Etat duquel il ressort car ce dernier se refusera
4rés probablement 3 acquiescer 4 la demande d’extradition, a
moins que dans les cas de crimes de guerre il n’y ait un chan-
gement radical dans les fondements idéologiques et politiques
du dit Etat, — cette remise se fait ordinairement dans le cadre
et limites des traités d’extradition entre les Etats intéressés,
tel le traité existant entre Etats arabes et conclu en juin 1953
‘dans le cadre et sous I'égide de la Ligue des Etats Arabes.

Pareils traités restent limités en nombre, entre les Etats
arabes et les autres Etats. Il devient, par 13, nécessaire d’entre-
prendre la revision des traités existants et d’en conclure d’au-
tres avec les Etats amis, en y stipulant I'exclusion des crimes
de guerre des cas de non-extradition. Tel a été le cas, & titre
d’exemple, de la Convention sur le Génocide conclue en 1948
par l'entremise et sous les auspices de I'O.N.U. Cette conven-
tion précise que le crime du génocide ne peut &tre considéré
crime politique, et stipule qu’il n'appartient & un Etat quelcon-
que de donner i leurs auteurs le statut de réfugié politique.
11 appartient, en conséquence, & cet Etat de remettre ces crimi-
nels & I'Etat tiers sur le territoire duquel ils ont commis le gé-
nocide,

CONCLUSION

Ceci étant, il devient nécessaire de préciser les mesures
propres & réaliser la mise en jeu de la responsabilité personnelle
des israéliens auteurs des crimes de guerre, des crimes contre
la paix et 'humanité. Nous considérons qu'il serait utile d’adop-
ter & cet effet, les trois points de la proposition suivante:
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dits droits restent provisoirement en suspens en l'état de l'oc-
cupation ennemie,

Il appartiendra, en conséquence, aux Etats arabes d’entre-
prendre, le jour échéant, la mise en jeu de la responsabilité des
israéliens pour les crimes qu’ils ont commis dans les territoires
occupés. Ce sont 13, .en effet, des crimes qui relévent de la com-
pétence territoriale de la justice de ces Etats.

Il est & observer, & cet égard, que les codes pénaux dans
I'ensemble des Etats, étendent leur champ d’application aux
crimes qui sont commis hors de leur territoire national, quel-
que soit la nationalité de leurs auteurs, si ces crimes portent
atteinte & leur sécurité.

Les codes pénaux contemporaing notamment ceux dernié-
rement édictés, affectent tous un chapitre spécial aux crimes
contre ’humanité et contre le droit des gens, et qui portent at-
teinte aux principes communément admis en droit internatio-
nal. Citons a titre d'exemple le code pénal yougoslave et le code
pénal hongrois qui étendent leur champ d’application aux cri-
mes commis a l'étranger, méme par les non-ressortissants de
‘ces pays, au cas ol ces crimes sont dirigés contre la paix et
'contre I'humanité.® La législation francaise nous fournit un
autre exemple. En effet, ’'Ordonnance du 28 aofit 1944 donne
la possibilité de déférer aux tribunaux militaires frangais les
ressortissants d'un pays ennemi ou les agents de ce pays a son
"service, convaincus de crimes constitutifs d’actes contraires au
droit de la guerre et & ses coutumes; sur les personnes ou biens
‘des citoyens francais et des réfugiés en France, et ce, méme
au cas ou ces crimes ajent été commis a I'occasion de la guerre
ou sous prétexte de I'état de guerre. Dans le méme ordre d'i-
dées, la nouvelle loi frangaise de 1965 sur la Justice militaire
adopte le principe de la punition des actes commis en contra-
vention des lois et coutumes de la guerre et violation des con-
.ventions internationales.

1) Voir aussi la lol israéliienne de 1950 sur le chAtiment des nazis et des
collaborateurs des Nazis (Baker, The Legal System of Israel, 1968, p.

87).
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a retenu que ces obligations internationales rendent nulle et
non avenue toute soumission 3 cet effet aux ordres de I'Etat
dont ils sont les ressortissants. Il est aujourd’hui de principe
que celui qui viole les droits de la guerre ne peut voir sa res-
ponsabilité personnelle dégagée sous prétexte que les ordres
qu’il a recus de ses chefs donnent 3 ses actes repréhensibles un

caractére de licité.®

1l est évident que le militaire qui martyrise les prisonniers
de guerre et qui ne porte pas son secours aux blessés, celui qui
fait usage d’armes prohibées, s’attaque aux civils et bombarde
les hopitaux et les lieux de dévotion, est responsable autant
que son chef qui lui a donné l'ordre de commettre de pareils
actes. I existe, en effet, au-dessus de toute loi nationale, une
régle de droit éminente agréée par les divers systémes juridi-
ques et puisant sa force dans la conscience universelle, qui ne
permet pas que l'on puisse porter atteinte & un droit ou & un
Etat.@

IIT — LA MISE EN JEU DE LA RESPONSABILITE
PERSONNELLE DECOULANT DE CES CRIMES

Israél a commis et continue 34 commettre des crimes con-
tre 'humanité dans les territoires occupés par la force appar-
tenant aux Etats arabes. Il est constant que I'occupation de
ces territoires par Israél n’emporte pas, en droit international,
tant que dure la guerre, le transfert de leur propriété a cet a-
gresseur.® Les Etats arabes conservent toujours leurs droits

et leur souveraineté sur ces territoires occupés, malgré que les

1) Law Reports on Trials of War Criminals, Vol. XV., p. 160 — Pieter
Drost, The Crime of State, Book 1, Humanicide, Sijthoff, Leyden, 1969,
p. 318. '

2) Siropoulos, Formulation of the Nuremberg Principles, Revue Hellé~
nique de droit inter., 48me Année, No. 2, 1951,

" 8) Georg Schwarzenberger, A Manual of Inter. Law, 1967, p. 196 — Deb-
back, Military Occupation, Recognized Powers of the Armed Forces
.outside their national territory, Paris, 1962.
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La mise en jeu de la responsabilité personnelle des auteurs
de ces crimes appelle la création au sein de la Ligue Arabe, 3
I'instar du boycot économique d'Israél, d'un Bureau spécialisé
avec des branches dans les différents pays arabes. Cet organis-
me aura pour mission d’entreprendre les investigations néces-
saires sur ces crimes, de délimiter les actes qui en sont cons-
titutifs, de déterminer les noms tant de ceux qui en ont été les
victimes que de ceux qui en sont les auteurs, et de rapporter
enfin les preuves i l'appui de cette accusation. Il s’agit de pré-
parer, en substance, «<Le Livre Noir de la Terreur Israélienne»
qui servira, en l'occurence et le jour échéant, & la mige en jeu
de la responsabilité personnelle découlant de ces crimes. Ce
Livre Noir servira, en outre, 4 éclairer 'opinion publique mon-
diale sur le néo-nazisme en cours en Isra€l. Les tenants de ce
Bureau de la Ligue Arabe trouveront d’utiles renseignements
et des détails éloquents dans les travaux qui ont été menés par
la Commission d’Enquéte du Tribunal Russel qui avait entre-
pris des investigations i ce sujet au Moyen-Orient, 4 l'instar
de celles accomplies sur les crimes perpétrés par les autorités
américaines au Vietnam. Ce Bureau pourra puiser de riches in-
formations auprés des diverses commissions d’enquéte consti-
tuées séparément, & cet effet, par le Conseil Mondial de Ia
Paix, par les deux Conférences d’Appui des Peuples Arabes,
par I'Association Internationale des Juristes Démocrates de
Bruxelles. De riches apports se trouvent par ailleurs dans les
débats qui se déroulérent tant a la Conférence Mondiale sur
les Droits de I'Homme qui a tenu ses assises & Téhéran en 1968,
qu'a la Conférence Régionale arabe sur les Droits de I'Homme,
tenue tout derniérement & Beyrouth.

II — LE DROIT INTERNATIONAL, SOURCE
D’INCRIMINATION DE CES ACTES.

Le Tribunal de Nuremberg a refuté, dans ses nombreux
jugements, la conception classique qui prétait !'immunité aux
actes repréhensifs commis par les individus sous prétexte qu'ils
n’avaient fait qu'exécuter les ordres émanant de leurs chefs
hiérarchiques. Le Tribunal de Nuremberg a affirmé par ses ju-
gements que le droit international impose des obligations aux
individus et leur fait encourir des responsabilités. Ce Tribunal
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par la-méme les principes fondamentaux du droit internatio-
nal, n’a pas & se plaindre du fait de la non-exécution d'une ma-
niére parfaite et minutieuse des lois et coutumes de la guerre
par le peuple agressé, au cours de la résistance qu'il oppose
aux forces d’occupation et son recours & la légitime défense a
leur encontre.® Ce méme principe a été évoqué par la Cour de
Casgsation de Hollande dans U!arrét fameux qu’elle rendit en
1949, appuyant la condamnation de I’ensemble de la police alle-
mande du temps de l'occupation de ce pays, par le fait que la
dite police n’ait pas appliqué aux membres de la résistance le
traitement des combattants.®

Pour venir enfin aux crimes contre I’humanité, nous di-
rons pour le cas qui nous occupe, que les plus manifestes sont
constitués par les actes contraires & Phumanité commis par Is-
raél dans les territoires occupés, sur leurs habitants civils, les
sévices dont ils ont été les victimes et les plans et campagnes
de refoulement qui les ont jetés hors de leurs foyers avec la
tentative de venir 3 bout de leurs vies en vue de se débarrasser
définitivement de toute présence arabe.®

Ce crime est condamné par la Déclaration Universelle des
Dwoits de I'Homme, dont le monde entier a commémoré en dé-
cembre passé le vingtiéme anniversaire. Ce crime est puni par
ailleurs par Ia Convention sur le Génocide adoptée par I'O.N.U.
le 9 décembre 1948, ainsi que par la quatriéme Convention de
Genéve de 1949, relative 3 la protection de la population civile
en temps de guerre.®

#* % %

1) Voir: Nazl Conspiracy and Agression. Opinion and Judgment, U.S.
government printing office, Washington, 1947.

2) Annual Digest, 1948, No. 122.

3) Dodd, Suffering Humanity, Univ. Christian Center Forum, Beirut,
1967 — La mission d’enquéte de I'A.LJ.D. Bruxelles, 1968,

4) Voir: Maresca, La protection internationale des combattants et des
civils, Milan, 1965.

— 12



G. EL-OTEIFI — LES CRIMES ISRAELIENS DE GUERRE 85

outre, la Charte des Nations-Unies proclamée en 1945 traite l'a-
gression de crime.®

Les crimes de guerre sont les actes commis en violation
des droits de la guerre reconnus tant par la coutume internatio-
nale que les usages de la guerre, et qui ont, par la suite, trouvé
leur consécration par les Conventions de La Haye de 1899 et
1907, ainsi que par les Conventions de Genéve de 1949, (obliga-
toires pour Israél qui y avait apposé sa signature), relatives
au traitement des blessés, des prisonniers de guerre et des ha-
bitants civils.® Nous savons en outre que la Convention de La
Haye de 1954 prescrit, en cas de conflit armé, la sauvegarde
du patrimoine culturel.

La responsabilité des militaires israéliens pour les crimes
de guerre est bien évidente & cet égard, ainsi que celles des
hommes politiques qui leur en ont donné l'ordre. L'usage qu’ils
ont fait du napalm, pourtant mondialement interdit, l'attaque
des objectifs civils, des hopitaux et des lieux de dévotion, les
atteintes portées aux patrimoines tant culturel que religieux,
les sévices et mauvais traitements infligés aux prisonniers de
guerre, — ce sont la autant d’actes qui constituent des erimes
de guerre. Le fait, par ailleurs, par Israél de dénier aux mem-
bres de la résistance palestinienne, le statut de combattants,
et le fait de les priver des droits et avantages accordés par le
droit international, constituent aussi une violation aux disposi-
tions contenues dans la Convention de La Haye de 1907 et dans
la troisiéme Convention de Genéve de 1949. Celle-ci a, en effet,
reconnu la qualité de forces combattantes aux mouvements de
résistance organisée, voire au peuple qui se dresse contre l’en-
nemi pour récupérer son territoire national et sa souveraineté.
Rappelons que le Tribunal de Nuremberg a retenu, i cet égard,
dans les jugements qu'il a rendus sur les crimes de guerreg na-
3i8, que I'ennemi qui occupe le territoire d’'un Etat tiers, violant

1) Pour la définition de I'agression, voir : Aroneanu (Eugene), Paris 1958.

2) Bouravin, Les Conventions de Gendve du 12 Aolit 1949, Rev. Inter. de
la Croix Rouge 1950 — Castren, La protection juridique de la popu-
lation civile dans la guerre moderne, Rev. générale de droit inter.
public 1955.
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bien en droit d'entrevoir le jugement des israéliens convaincus
de crimes de guerre, ou contre la paix, la sécurité et I'humanité
devant leurs juridictions nationales respectives. Pareille mesure
ne flétrit en rien les normes du droit international. Entendons-
nous, les Etats arabes sont & mille lieux de vouloir suivre cette
ligne extravagante et antijuridique qu’Israél a empruntée dans
l'affaire Eichmann. Les Etats arabes feront usage de saines
mesures légales dans les limites du droit international. En voi-
ci 'économie:

I — DELIMITATION ET CATEGORISATION DES CRIMES
COMMIS PAR L’ENNEMI ISRAELIEN

On peut adopter, & cet égard, la méme catégorisation ap-
pliquée aux procés de Nuremberg et de Tokyo, prendre comme
point d’appui la décision du Conseil de Sécurité du 11 décembre
1946, et faire état du projet élaboré en 1950-51 par la Com-
mission de droit international sur la codification de ces crimes.
L'’on pourra ainsi rapporter les crimes commis par Israél aux
trois catégories suivantes : a) crimes contre la paix, b) crimes
de guerre, c¢) crimes contre l’humanité. ()

Les crimes contre la paix sont les actes qui constituent le
déclenchement d’une guerre offensive. Le déclenchement de
lagression du 5 juin 1967 contre les pays arabes, I'agression de
1956 contre I'Egypte, la trame de conspirations successives our-
dies auparavant contre les arabes en Palestine, sont autant
d’actes qui retiennent ensemble et chacun d’eux séparément la
responsabilité personnelle des différents dirigeants politiques
israéliens qui se sont succédés au pouvoir.

Le fondement juridique de la responsabilité de ces crimes
réside dans les différents pactes internationaux qui ont, 3
partir du Pacte Braind-Kellog de 1926, prohibé I'agression, En

1) Voir : Zourek, loc. - cit,, p. 112 - 118,
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militaire anglais, 2 condamné & mort, en 1946, deux citoyens
allemands qui, travaillant dans une usine de produits chimi-
ques, avaient fourni 3 V'ennemi des gaz toxiques, qu'ils savaient
pertinemment &tre destinés i l'extermination des prisonniers
de guerre, en détention dans les camps de concentration na-
zig.®

Dans le méme ordre, mais & partir d'une éthique bien dif-
férente, Israél n'a pas hésité ou plutét a eu Y'outrecuidance, en
portant atteinte a la souveraineté d’'un Etat tiers, d’entrepren-
dre, 15 ans aprés la fin de la deuxiéme guerre mondiale, ’enlé-
vement d’Eichmann qui vivait dans la clandestinité en Argenti-
ne, sous un nom d’emprunt. Ce pays porta plainte au Conseil de
Sécurité demandant la reprise d’Eichmann et la réparation des
dommaéges causés par I'enlévement. I1 aurait fallu, en effet,
que I'Etat intéressé requiert des autorités argentines la remise
d’Eichmann. Mais Israél n’avait en fait aucune qualité pour en-
treprendre pareille démarche et pour voir sa demande agréée.
C’est qu'en effet, Eichmann n'a pas commis les crimes pour les-
quels on demande sa condamnation, sur le territoire de cet E-
tat, inexistant alers et ne pouvant en tout état de cause préten-
dre 2 la représentabilité de 'ensemble des juifs du monde entier.
De plus, les crimes commis par Eichmann n’ont pas atteint ex-
clusivement les juifs, puisque d’autres groupes ethniques et
couches sociales en ont été aussi ses malheureuses victimes.
Cette grave violation par Israél du droit international et son
atteinte manifeste 4 la souveraineté d’un Etat tiers ont été
soldés, en fait, par une décision tiéde et timorée du Conseil de
Sécurité, et le rideau se baissa par I'exécution de la peine de
mort sur Eichmann le 31 mai 1962.®

Il résulte de tout ce qui précéde, que les Etats arabes sont

1) Bridge, The case for an Inter. Court of Criminal Justice..., Inter &
Comparative Law Quarterly, 1964, p. 12070.

2) Sur laffaire Eichmann, voir : Helen Silving, A dilemma of law & mo-
rality — The American Journal of Inter. Law, April 1961 — Lazok,
The Eichmann trial, Inter and Comparative Law quarterly, April 1962—
Fawcett, The Eichmann case, The British Yearbook of Inter. Law

1862, p. 181.
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par la force des choses, & un grand nombre de territoires na-
tionaux. Le caractére universel de ces guerres donne & ces ex-
périences une portée et une signification universelles. Mais
quelle est alors la situation en cas de guerres dites . «locales»
qui semblent bien étre & la mode aujourd’hui ? Le feu qui n’a
pas cessé de flamber au Vietnam, annonce encore de terribles
jours pour '’humanité. Au Moyen-Orient, Israél, par une attaque
inopinée, a lancé, le 5 juin 1967, une offensive de caractére pu-
rement agressif contre les Etats arabes. Mais aussi quelle est
la situation pour les guerres de libération nationale dont la 1é-
gitimité est consacrée solennellement par la Charte des Na-
tions-Unies sur la base de la défense des peuples de leur droit
a l'autodétermination. Ce sont 13 des guerres locales, c’est-a-
dire qui ne dépassent pas une étendue de terre déterminée et
n’ont pas formellement un caractére universel. Et sans aller
plus loin pour dire que tout conflit armé, quelque soient les limi-
tes étroites qu'il occupe, prend aujourd’hui, dans la conjoncture
internationale, un aspect qui se veut de plus en plus universel,
il nous faut nous demander quel sort va-t-on réserver i ces
crimes odieux contre I’humanité, contre la paix et en violation
méme des droits de la guerre, que les Israéliens commettent au
Moyen-Orient ?

Nous avons bien vu que les crimes nazis empruntérent un
caractére d'universalité du fait qu’ils avaient &té perpétrés sur
des territoires appartenant & plusieurs pays occupés. Ce qui fit
que les Etats alliés donnérent aux procés des responsables de
ces crimes un caractére international. I1 y a lieu de relever 3
cet égard que les crimes nazis, commis & Yintérieur du seul
territoire d'un Etat donné, furent 'objet de poursuites devant
les seuls Tribunaux de cet Etat & l'exclusion de toute autre ju-
ridiction.

C'est ainsi que des procés pour crimes de guerre furent
introduits devant les tribunaux en France, Allemagne, Polo-
gne,... etc®, Pour illustrer ce fait, rappelons que le tribunal

1) Jean Graven, Les crimes contre l'humanit§, Recueil des Cours, t. 76,
1950 - 1, p. 469.
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I’Etat. L’histoire nous donne Iexemple illustre de Napoléon
ler.

Ce n’est que bien plus tard, au cours des travaux de la
Société des Nations, que le concept de la responsabilité person-
nelle des dirigeants et chefs politiques pour les crimes de guer-
re, prit corps et eut une consistance théorique et juridique.®
Plusieurs projets furent alors soumis & ce grand organisme in-
ternational, tendant 3 la création d'une juridiction internatio-
nale compétente pour juger les personnes convaincues de crimes
internationaux ou qui ont commis des actes constituant une
menace 3 la paix et a la sécurité internationale. Ces projets
sont toujours I'objet d’examen des organes de 'O.N.U. et no-
tamment de la Commission Juridigue. -

Nul doute que les procés de Nuremberg et de Tokyo cons-
tituent l'unique expérience que I’humanité a connue en ce do-
maine, et par laquelle s’est matérialisé et approfondi le concept
de la responsabilité personnelle des hommes politiques et chefs
militaires, pour leur violation des lois de la guerre ou pour leur
perpétration de crimes contre la paix et ’humanité.® 8l est
vrai que les procés de Nuremberg et de Tokyo répondaient en
fait a l'appel profond de la conscience de ’humanité meurtrie
par tellement de massacres, il n’en reste pas moins qu’il s’agit
en l'occurence de tribunaux qui relevaient entiérement des seuls
pays vainqueurs, Le Tribunal de Nuremberg était constitué
de magistrats venus tous et désignés par les Etats alliés, 11 fut
présidé par un anglais, Lord Lawrence, tandis que le Bureau de
Paccusation était dirigé par le Procureur Général américain
Jackson.

Il est clair que les expériences que nous venons de décrire
concernent des crimes commis 4 Poccasion de guerres qui ont
mis aux prises plusieurs Etats a4 la fois et qui se sont étendus,

1) Pella (V.) La guerre - crime et les criminels de guerre, Genéve - Pa-
ris, 1946, p. 16.

2) Donnedieu de Vabres, Le procés de Nuremberg, Rev. des sciences cri-
minelles et de droit pémal comparé, 1947, No. 2.
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Parallélement & cefte activité politique et diplomatique,
certains organismes juridiques des pays alliés se hitérent, dés
avant la fin des hostilités, d’entreprendre l'egamen de ce pro-
bléme Q'importance. Ce fut le cas de I'International London
Association, de la Commission Internationale pour la revision
et la refonte du droit pénal. Ce fut le cas aussi d'une Commis-
sion ad hoc qui s’était formée en 1943 en vue d’entreprendre
des investigations sur les crimes de guerre, sur les faits qui en
sont constitutifs et sur les solutions juridiques qu’il s'agirait
de formuler et d’envisager en l'espéce. C'est a cet effet que la
Convention de Londres, passée en aolt 1945, décida la création
d’'un tribunal international de guerre destiné 3 juger les crimi-
nels de guerre dont les actes incriminés dépassent les limites
étroites d'un seul Etat. Telle est l'origine du Tribunal de Nu-
remberg, dont la constitution fut suivie en 1946, par la création
du Tribunal de Tokyo, pour connaitre des crimes de guerre
commis en Extréme-Orient.@

L'institution d’'une juridiction repressive internationale a
été constamment 4 l'ordre du jour des réalisations i entrepren-
dre par la Communauté Internationale.® C’est ainsi qu’a la fin
des hostilités de la premiére guerre mondiale, fut posée la ques-
tion de la responsabilité personnelle de Guillaume II, empereur
d’Allemagne, pour avoir été i lorigine du déclenchement de
cette conflagration mondiale. Guillaume IT, devancant toute
velléité en ce sens, se hita de quitter son pays et de fuir en
Hollande o1 Iui fut octroyé le statut de réfugié politique.®
La discussion s’arréta net. Mais faut-il dire aussi que I'opinion
qui prévalait & cette époque traitait la responsabilité de la guer-
re sur le seul plan politique, ne faisant encourir au pays agres-
seur g1i a essuyé la défaite, d’autres obligations que celle de
supporter la réparation des domméiges causés par la guerre, ou
celle de démettre ses chefs politiques des postes dirigeants de

1) History of the United Nations war crimes Commission, H. M. sta-
tionery office, London 1948, p. 87 - 143 et 270

2) Yuen - Li Liang, The establishment of an international criminal Ju-
risdiction, American Journal of Inter. Law, 1953, Vol. 47. No. 4, p. 638,

3) Zourek, Les principes de Nuremberg..., Rev. de droit contemporain,

Dec. 1961, p. 120 - 121,
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LES CRIMES ISRAELIENS : DE GUERRE,

CONTRE LA PAIX ET CONTRE L'HUMANITE

Dr., GAMAL EL-OTEIFI

En 1942, au moment ol les hostilités étaient & leur point
culminant et que les peuples des pays occupés opposaient & I'en-
vahisseur nazi une résistance décidée et accrue, certains gou-
vernements en exil (Belgique, Tchécoslovaquie, France, Gréce,
Luxembourg, Hollande) qui avaient pris Londres comme siége
provisoire de leurs activités, firent une déclaration solennelle
que l'histoire a connue sous le nom de <«Proclamation de Saint-
James». Ces gouvernements y affirmérent leur résolution a
passer en jugement les responsables des crimes de guerre, tant
ceux qui en ajent donné l'ordre, ceux qui les mirent en exécu-
tion ou ceux qui y aient participé. Pour la premiére fois dans
I'histoire du droit pénal et des rapports internationaux, I'on fit
usage de l'expression «crimes contre I'humanité commis sur
les habitants civils des territoires occupés»

La Proclamation de Saint-James fut suivie, peu aprés, en
1943, par la Déclaration de Moscou émanant de I'Union Sovié-
tique, des Etats-Unis d’Amérique et de la Grande-Bretagne.
Ces trois grandes puissances se sont promises de chétier les
criminels de guerre nazis. I fut alors entendu que les tribunaux
de chacun des pays, dés sa libération, jugeraient les responsa-
bles de ces crimes s’ils n’ont été commis que dans les limites
strictes de leur territoire national respectif. Quant aux crimes
qui dépassent les limites d'un Etat déterminé pour s’étendre
2 une multitude d'Etats, les trois puissances décidérent que
ceux qui en sont responsables passeront en jugement confor-
mément aux mesures et formalités qui seront déterminées ul-
térieurement en commun par elles. Cet accord de principe a
été consacré et spécifié dans le Traité de Potsdam en 1945.
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