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Dans le monde musulman moderne apparat un mouvement refor­
miste invita a rouvrir l'ijtihad en retournant a l'orlgine de Ia Loi Religieuse 
qui est fondee sur le Coran et Ia Sunna authentique, sans se laisser 
enfermer dans les vues immobilistes de certains juristes et sans etre 
prisonniers d'une ecole juridique determinee. Ce mouvement reformiste 
influenc;ta Ia legislation moderne dans les pays arabes et specialement 
dans le domaine du Droit Civil. Ainsi en Arabie Seoudite, au Yemen et 
dans quelques etats du Golfe, le Droit Musulman est considere comme Ia 
seule et unique source de Ia legislation. La "Majalla" est encore en 
application dans certaines regions arabes. Quant aux Codes civils 
actuels de I'Egypte, de l' lrak, de Ia Jordanie, du Koweit, de Ia Libye et de 
Ia Syrie, ils stipulent tous que le Droit Musulman est une de leurs sources 
officielles. 

L'influence des tendances islamiques conduit, actuellement, les 
pays arabes a etablir des projets de codes civils deduits directement de 
droit musulman. On peut citer a titre d'example: 

- le projet de Code civil egyptian (1 ). 
- le projet de Code civil des Emirats Arabes Unis. 
- Ia decision des ministres de Ia justice des pays membres du 

Conseil de cooperation des Etats Arabes du Golfe (2). 
- le projet du Code civil unifie des pays arabes, qui est en cours de 

preparation par Ia section juridique de Ia ligue des Etats Arabes {3). 

(1) - Presente au Comite de oodification de droit musulman, du Conseil de peuple, le 
1.7.1982 

{2)- Reunis au Riyad les 12 et 13 d~mbre 1982. 
(3)- ai-Zarqa; Commentaire dee rbgles (en ara~e), Bcyrouth, 1983, p. 6m. 
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II ne taut pas oublier que le nouveau Code civil jordanien (4) a ete 
base, essentiellement, sur le droit musulman. 

Ces codes et projets ont ~dopte des principes tondamentaux ( Js.ly4}1 
~~ ), qui torment Ia section II du titre preliminaire de Ia 

Majaila{S) .. L'etude de ces principes fondamentaux contribue a faciliter Ia 

comprehension des questions speciales et a les fixer dans l'esprit(6). 
En consequence, nous allons essayer de traduire les princioP~ 

fondamentaux qui sont au nombre de 99. On sait bien que !'elaboration 
des principes juridiques tondmentaux s'est etroitement rattachee. d'une 
part, a Ia science de droit compare (7), appelee en arabe: w~':JI ~­
qui a pour objet les questions controversees_ Et, d'autre part, au 
mouvement de coditier, officiellement, le droit musulman. Chacun de ces 
deux aspects merite d'etre releve avec quelques precisions. 

(4)- Promulgue par Ia Loi no43 de l'annee 1976 
(5) - ai-Zarqa; op. cit. p. 6m. 
(6)- Rapport adresse au Premier Ministre de !'Empire Ottoman, par Ia Commission de 

redaction du Code civil (Majalla). 
(7)-Taysir Faik, ai-Manthour d'at-Zark~cN: Koweit 1982, t.1. p.25 et 26. 
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CHAPITRE I 
LES QUESTIONS CONTROVERSEES (8) 

Le temporel et le spirituel 

En Islam, Ia religion et le droit ont un meme fondement a savoir Ia 
volonte divine precisee dans un texte revele, et un comportement inspire, 
ou deduit sur Ia base de ces deux sources (9). 

L'lslam repose done sur deux supports: Ia foi et Ia loi. 

LA FOI ET LA LOI 

La foi est Ia croyance intime, profonde en I' objet de Ia revelation, en 
son authenticite et en sa veracite. La loi, ce sent les regles et les principes 
edictes par Dieu et dent !'observance est exigee de l'homme dans ses 
rapports avec son seigneur, avec ses corelegionnaires, avec ses 
semblables, avec Ia creation dans son ensemble. Le dogme constitue le 
fondement sur lequel repose Ia legislation, c'est grace a sa force morale 
que le croyant est porte de ~ui-meme a respecter Ia loi et a l'appliquer 
religieusement. 

Neanmoins, l' lslam a eprouve Ia necessite d'elaborer une regie 
juridique, ainsi que les sanctions qui frappent sa violation. 

DROIT MUSULMAN 

Les juristes musulmans ont divise le sujet de leur discipline en deux 
domaines tres distincts~ en les appelant par deux termes bien expressifs: 

les racines (uc;ou!) et les branches (furou ') de l'arabe des lois 
toujours croissant {1m. 

LES UCOUL 
Ugoul al-fiqh se composent des normes, des criteres, des regles 

fondamentales qui regissent Ia legislation musulmane. 

LE FIQH 
Le fiqh au contraire comporte autant de chapitres qu'un code; ces 

derniers rassemblent -les rites cultuels ( ~1.)\.;s- ·) , les transactions· 
( ~J\.ol- ), les penalites ( u 44- ) et les status fJersonnes ( ui>SL:.. ) 

ECCLES JURIDIQUES 
Aux premiers temps de !'Islam, les jurisconsultes n~ cher~haient pa~ 

a edifier des theories generales qui embrassent les faitS presents OU a 

(8)- Carra de Vaux a traduit: "W~ \II ,....1; .. par: 1a sc1ence de Ia contestation. cf; les 
penseurs de l'lslam, Paris, 1923, T.3, p. _327. . 

(9)- Cf. M.Hamidullah, Les liens entre Ia rehg1on et le dro1t en Islam, p.38 
(1 O)- Cf. M.Hamidullah, kitab-al-mu'tamad, Damas 1965; t.ll , p.8 
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venir, reels ou supposes, mais ils s'interessaient plutot a l'examen des 
problemes qui se posent, afin de les pourvoir de solutions conformes a Ia 
chari'a (11 ). 

L'lnstitution des regles legales touchant les rapports de l'lslam 
conquerant avec les peuples soumis tenait Ia premiere place dans 
l'etablissement des dispositions nouvelles; simultanement, il y avait aussi 
a regler dans toutes ses ramifications Ia vie interne, religieuse et legale, 
de Ia communaute (12). 

En Syrie, en Egypte et en Perse, on avait a demeler d'anciennes 
coutumes locales fondees sur de vieilles civilisations, et parfois a 
concilier des droits hereditaires et des droits nouvellement acquis. II 
fallait, en un mot, soumettre a une discipline Ia vie legale de l'lslam, tant 
au point religieux qu 'au point de vue civil (13). 

Aujourd'hui encore il subsiste quatre tendances doctrinales, separ­
ees par de petites divergences rituelles et legales, entre . lesquelle~ se 
partage Ia plus grande partie du monde musulman. 

AI L'ecole Hanafite 

L'origine de cette ecole remonte a Abdullah b.Mas'Qd, un des plus 
savant parmi les compagnons du Prophete. B.Mas'Qd s'inspirait large­
ment dans ses solutions des appreciations libres basees sur l'esprit de 
l'lslam (14). 

II mentionnait rarement les textes de Ia Sunna. Cette tendance 
s'explique par les recommandations faites par le Calife 'Umar aux 
compagnons avant leur depart pour l'lraq: "ne detournez pas les· 
musulmans du Coran pour Ia Sunna; occupez-vous du Coran et citez peu 
Ia Sunna" (15). · 

Ainsi, l'ecole hanafite portait l'empreinte de l'ecole rationaliste 
enseignee par B.Mas'Qd. AbQHanifa, ne a Kufa (80h/699) et mort a 
Baghdad (150/767). fut eleve sous Ia direction q~~_disciples de B.Mas'Qd. 
Cependant, l'ecole hanafite n'eut pas Ia tendance rationelle extremiste 
parce qu 'elle se basait quand meine sur les hadith justifies par ses 
propres conditions rigoureuses (16). On sait qu'AbQ Hanifa fonda une 
grande academie de droit de 40 membres, afin de rediger un code du 
droit musulman (17). 

(11)- Ct. EI-Aify, les sources de Ia legislation islamique, Rev. de Droit, Koweit, Mars 1982, 
p.270 et s. 

(12)- Ct. Goldziher, le dogme et Ia loi, Paris 1958, p. 31. 
(13)- Ct. Goldziher, op. cit. p.31 . 
(14)- Ct. Ahmed Amin, Fajr al-lslam, 2a edition, le Caire, p. 282-283. 
(15)- Ct. Ahmed Amin' op.cit. p. 283. . 
(16) - Ct. Encyclopedia de l'lslam, t.l, p.92-93. 
(17)- Ct. M. Hamidullah, Histoire d'Uc;oul al-fiqh, Extrait-.desr annates de Fac. Droit 

d'lstanbul, nOS, 10, 11 , 1959, p.75. --
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B/ L'ecole Malikite 

Cette ecole eut pour fondateur I 'imam Malik, ne en (93h/712) et mort 
en (179h/795), contemporain d'AbO Hanifa. Elle debuta a Medine dans le 
milieu auquel elle doit ses caracteristiques. 

Etant Ia ville du Prophete, Medine fut habitee par des milliers de 
compagnons et de leurs disciples, instituteurs et transmetteurs de Ia 
Sunna. Aussi, tous les actes de Medine furent legalises directement par 
des lois prophetiques dont l'usage traditionnel, depuis Ia mort du 
Prophete, fut considere comme indiscutable. 

Toutefois, I' ecole mali kite n 'eta it pas traditionnelle a I' extreme, car 
elle s'inspirait, faute du textes, du raisonnement inductif; mars elle y 
recourait rarement et quelquefois ses disciples s'en mefiaient (18). 

C/ L'ecole Chafi'ite 

L'ecole chafi 'ite eut pour fondateur l'lmam AI-Chafi'i, ne a Gazza en 
(150/767) et mort en (204h/819). AI-Chafi'i fut amene deux ans apres sa 
naissance a Ia Mecque ou il fut eleve et fit de brillantes etudes jusqu'a ce 
qu'il devint un jurisconsulte. II gagna Medine pour suivre les cours de 
l'lmam Malik jusqu'a Ia mort de ce dernier (19). 

En Iraq, AI-Chafi'i rejoignit Muhammad b. AI-Hassan, l'un des plus . 
brillants disicples d'AbQ Hanifa et representant supreme de l'ecole 
hanafite. II etudia chez b. AI-Hassan tous les gigantesques ouvrages 
elabores d'apres Ia methode hanafite et il engagea avec !'auteur des 
discussions savantes (20). 

Legrand savant B.Hajar en d1sa1t: "A Medine, Ia science du droit a 
fini par avoir pour chef l'lmam Malik et en Iraq Abu Hanifa. AI-Chafi'i a 
cumule Ia methode de l'ecole traditionnelle et celle de l'ecole rationnelle, 
puis il en a fait une troisieme differente en formulant les principes et 
elaborant les regles" (21 ). 

En Egypte, AI-Chafi'i constitua sa nouvelle doctrine et precisa Ia 
methode de son ecole dans un ouvrage intitule "Ar-Risala." C'est une 
innovation par laquelle le mouvement jurisprudential depasse le domaine 
des discussions sur les solutions memes pour preciser d'abord les 
principes generaux qui doivent etre observes dans les raisonnements; 
c' est plutot une innovation par laquelle on a abouti a systematiser Ia 
"jurisprudence" (22). 

(18)- Cf. Dawalibi, La jurisprudence dans le droit musulman, Paris\1941, p. 84. 
(19)- Cf. AI Khudari, Histoire de Ia legislation islamique (en arabe), Le Caire 1967, p.214. 
(20)- Cf. Dawalibi, op.cit., p.87. 
(21)- Cf. Dawafibi, op.cit., p.87. 
(22) - Cf. EI-Aify, op.cit., p. 270. . 
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D/ L'ecole H~nbali~e (23) 

Le dernier en date des quatre grands Imams fondateurs des ecoles 
sunnites, fut Ahmed B.Hanbal, ne a Baghdad (164h/780) et mort 
(241 h/855). 

B. Hanbal eut !'occasion -de suivre quelques-unes des le~ons 
d'AI-Chafi 'i et AbQ YQsuf, mais il entendait se rattacher lui-meme a !'ecole 
des gens du hadith ( ~...l:L-1 ~~r ), qu'ils fussent du Hijaz ou 
d ' lra~; tel que Huchaim B.Bach"ir (m.804), Sufyan B. 'Uyayna (m.81'4) et 
Wak1 B. ai-Jarrah (m.812). 

Dans Ia masse des traditions re~ues et pour son propre usage, 
~nmad sut librement choisir Ia doctrine qui lui paraissait Ia plus conforme 
au ·Coran eta l'enseionement du Prophete, n'hesitant pas a user, dans le 
cadre des donnees scripturaires, de son jugement personnel ( '-?f.; ). 

II ~~ra~~sait fort mefian.t ~ l'eg.ard de ~a preference juridique 
( u. ~ ~~ . )et 11 JUgealt fort severement Ia pratique des 
subterfuges JUnd1ques ():.:L-1 ) 

B. Hanbal donnera une impulsion nouvelle a Ia recherche du hadith , 
Apres~ lui , ·l'appreCiafion dei"fa sincerite du feXte et de sa transmission va 
devenir !'objet d'une science, suivie avec le meme soin par des 
Traditionnistes comme AI-BukharT (255/870) et Muslim (261/875) , et par 
les adeptes des rites dans leurs etudes doctrinales. 

LA CONTROVERSE 

Comme I' a remarque Ibn Khaldoun dans ses prolegomenes (24) , le 
Fiqh posait de nombreuses questions sur Ia solution desquelles les 
docteurs n'etaient pas d'accord. Cette diversite d'opinions provenait de Ia 
maniere dont on avait choisi et envisage les textes. 

Ce desaccord prit, avec le progres de I 'islamisme, une extension 
enorme, et les etudiants adopterent les opinions du legiste qui leur 
plaisait. Cet etat de choses se prolongea jusqu'au temps des quatre 
lmaros appartenant aux corps des 'Uiema etabli dans les grandes villes 
(.;~\11 ~~) 

Comme on avait pour eux beaucoup de consideration, on finit par 
suivre leur autorite et par refuser son assentiment aux opinions emises 
par les autres legistes. Leurs adherents respectifs se livrerent des lors a 
des controverses semblables a celles qui avaient eu lieu dans le temps 

· ou l'on discutait les textes canoniques ~ ~ _rjl ~~~ ) 
et les bases de Ia jurisprudence. (~I J ~ \11 ) 
Chacun essayait de defendre le systeme ae son lniam et les doctrines de 
l'ecole dont il faisait partie; et dans cette tache, il s'appuyait sur les 

(23) - Cf. H. Laoust, Les schismes dans I' Islam. Paris 1965, p. _114/118. AbO Za_hra, Ibn 
Hanbal; le Caire s.d. Milliot; Introduction a l'etude du dro1t musulman, Pans 1953, 

p245/246. . - 3 . 35 
(24)- <.;t. De Slane, Les prole9'?menes d'lbn Khaldoun, Pans, , 1938, e part1e, p. · 
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principes qui lui paraissaient les mieux etablis et suivait ies voies qui lui 
semblaient les plus directes (25). 

Toutes les questions de droit donnerent lieu a des controverses 
(parmi les quatre ecoles), et chaque partie de Ia jurisprudence amena des 
discussions: tantOt c'est AbO Hanifa, qui, a propos d'une question agitee 
entre Chafi'i et Malik, s'accorde, soit avec l'un, soit avec l'autre; tantot 
c'est Chafi'i qui est de l'avis soit de Malik soit d'AbO Hanifa, et tantot c'est 
Malik qui, dans des cas semblables, se ralie a !'opinion, soit d'AbJ) 
Hanifa, soit de Chafi 'i. Ces discussions ont servia reveler Ia source ou 
chaque Imam avait puise ses doctrines, les causes de leurs dissidences 
et les points vers lesquels chacun d'eux avait dirige ses recherches 
zelees et consciencieuses. 

La connaissance de ces matieres forme une branche de science qui 
s'appelle: Ia controverse (26). Celui qui en fait son etude doit savoir 
d'avance les regles au moyen desquelles on opere l'examen des textes 
sacres quand on veut en tirer des jugements; il en a autant besoin que le 
docteur ( · .1 e· ~~ ) en aviat, mais a cette difference pres que 
celui-ci s 'en servait pour former des jugements, tandis que le con­
troversiste ne les emploiera que pour defendre des questions deja 
resolues et pour emp~cher son adversaire de les refuter par d'autres 
indications (27). 

LES GRANDS OUVRAGES DE CONTROVERSE 

Les ouvrages composes sur Ia controverse sont nombreux. 
Parmi ces ouvrages, on peut citer: 

De l'ecole Hanaflte 
1 - AI-Dabboussi (430h/1039); ai-Ta'liqa (28) 
2 - AI-Nassafi (537h/1142); al Manzouma (29) 
3 - AI-Samarqandi (540h/1145) ; Tuhfat ai-Fuqaha (30) 

4 - AI-Kassani (587h/1191 ); Bada'i' ai-Sana'i' (31 ). 

De l'ecole Maliklte 
1 - Ibn ai-Arabi (543h/1148); ai-Talkhi~ (32) 
2 - Ibn Ruchd (595h/1199), Bidayat ai-Mujtahid (33) 

(25)- Ct. De Slane, op.cit., p.36 
(26)- Ct. De Slane, op.cit., p.37 
(27) - Cf. De Slane, op.cit., p.36 
(28)- De Slime •. op.cit., p.37 
(29)- HaDi fKhalifa; kachf ai-Zonoun; Leipzig, t3, p.169. . .. 
(30)- Edite a"'uamas 1964, par m.AI-Kittani et W. AL;Zut1a1h: 
(31)- Edite au Caire, 1910. · 
(32)- De Slane, op.cit, p.37. 
i33) - Edite au Caire, s.d. 
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De l'ecole Chafl'te: 
1 - AI-Tabari (310h/922) ; lkhtila~ ai-Fu.qaha (34) 
2 - AI-Mawardi (450h/1058); al Hawi (35) 
3 - AI-Bayhaqi (458h/1066); ai-Khilafiyyat (36) 
4 - Ibn ai-Dahhan (592h/1196); Taqwim an-Nazar (37) 
5- AI-Dimachqi (969h/1561); Rahmat ai-Umma (38) 
6 - AI-Cha'rani (973h/1565); ai-Mizan ai-Kubra (39) 

De l'ecole Hanballte: 
1 -Ibn Hubayra (560h/1165); al-lf<;ah (40) 
2- Ibn Qudama (620h/1223); ai-Mughni (41) 
3- Ibn ai-Qayyim (751h/1350); l'lam ai-Muwaqqi'in (42) 

De ~Ius, Ibn Khaldoun compte parmi les ouvrages de droit musulman 
co~pan~ le Mukhta<;ar fi U<;eul ai-Fiqh, d'lbn as-Sa'ati, parce qu'il fournit 
tous les problemas servant de base a cette partie des controverses et 
offre le resume de toutes les discussions auxquelles chaque question a 
donne lieu (43). 

II est remarquable de constater, avec Goldziher, que des le debut, 
les representants de ces obediences divergentes avaient ate animes de 
Ia conviction inebranlable que se tenant sur le m~me terrain, ils etaient 
tous egalement qualifies pour servir Ia m~me cause. Aussi se traitaient-ils 
avec l'estime convenable. II etait rare qu'un jugement tres severe tat 
porte, et c 'etait alors le fait de disciples trop zeles des ecoles divergentes. 
Ce n'est qu'avec l'envahissement du presomptueux autoritarisme des 
Fuqaha que sont survenus des signes de !'esprit de rite pousses au 
.tanatisme. Les theologians serieux ont toujours condamne un tel 
exclusivisme (44). 

(34)- Edite par J.Schacht, Leipzig 1933. 
(35) - Manuscrit, Le Caire. 
(36) - Ha~i Khalifa, op.cit., p.169 
(37) - Manuscrit, Paris n'789. 
(38) - Edite au Caire, s.d. 
(39) - Edite au Caire, s.d. 
(40)- Edite a Alep 1347h. 
(41)-3e edition, Le Caire 1367h. 
(42)- Edite au Caire 1968 par Taha A.Sa'd. 
(43)- De Slane, op.cit., p.38 
(44)- Cf. Goldziher, op.cit., p.42. 
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CHAPITRE II 
LA CODIFICATION DU DROIT MUSULMAN 

Observons tout d'abord que les juristes musulmans n'ont pas 
commence par echafauder des theories generales applicables a tous les 
cas qui se presentent, mais qu'ils ont apporte des solutions isolees dans 
de nombreux cas difficiles. On en a ded!Jit par Ia suite les principes 
fondamentaux du droit et les regles juridiques generales. Si on prend en 
consideration Ia pluralite des opinions emises sur une question et le fait 
que les auteurs quelquefois ne les citent pas toutes ou ne mentionnent 
pas toujours ceux qui les ont emises, si l'on observe que de nombreuses 
expressions des juristes ne sont pas tres precises, que Ia plupart des 
ouvraqes qe droit sont encor~ manuscrits, que ceux qui ont ate _imprimes 
n:9nt ~eneralement pas .ete edites ___ dans les conditions requises-. 
d etabhssement du texte, nt pour le fond ni pour Ia forme et ne sont pas 
~unis d'.in.d~x analytiques guidant Ia recherche, on comprendra combien 
11 est d1ff1c11e de mener a bien des recherches serieuses en droit 
musulman. Toutes ces difficultes ont deja pousse certains penseurs a 
J!l~diter sur Ia n_ecissite de codifier officiellement le droit musulman pour 
ev1ter que les JUgements ne soient contradictoires. 

'Abdullah Ibn ~1-Mu_qaffa' (mort en 145/76~) observa le desordre qui 
regnait dans !'effort personnel, l'ijtihad, et Ia discordance des jugements 
dans l'empire musulman. II ecrivit au calif AbO Ja'far at Manc;our (mort en 
158/775) pour attirer son attention sur Ia necessite d'unifier dans toutes 
les regions de !'empire Ia loi issue du Coran, de Ia Sunna et de tout ce qui 
se rapproche le plus riP. Ia justice dans le raisonnement analogique 
(qiyas) (45). Les ca\ife~ abbassides AI Mahdi (mort en 169/785) et 
Haroun ai-Rachid (mort en 193/809) fixEm~nt leur choix sur l'ouvrage de 
l'lmam Malik Ibn Anas (mort en 179/795) intitule "AI Muwatta" (46). 

11 est probable que ce livre fut le premier en son genre quant au sujet 
traite a Ia methode et au style. L'auteur y a recueillir tous les Hadiths 
trans~is par les gens du Hijaz, qu'il estima authentiques, et it y ajouta les 
avis des Compagnons du Prophete et les consultations lfatwas) donnees 
par les savants de Ia seconde generation ( .J~l:ll )· Pui,s il_ado~t~ pour 
toute cette matiere Ia classification qui nous est aujourd hu1 fam1here. II 
passa pour composer cet ouvrage .et le_parfairE:: enyiron quar~nte ~ns, et 
cependant it n'accepta nullement d y vo1r une lo1 off1c1elle que I on fut tenu 
de suivre "parce que, dit-il, les Compagnons du Prophete se sont 
disperses apres sa mort dans toutes les regi~ns ou its ont transmis son 
enseignement, et le peuple ~e cha~ue ."'!etropol~ _a une pa.rt de Ia 
Science. L'Envoye de Dieu a d1t: "La d1vers1te des op1mons au sem de rna 

(45)- Mahmayani (~ubhi): Legal systems in the arab states part and present, Beirut, 1957, 
p. 138 et les references citees. 

(46) -Ibn Farhoun - AI-Dibaj ai-Mudahhab, Le Caire, 1351h, p.25. 
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communaute est une misericorde de Dieu" (47). 
Les jurisconsultes musulmans ont ouvert Ia voie a un nouveau et 

excellent systeme consistant a reunir des regles generales sous 
lesquelles se resument plusieurs details de jurisprudence. lis ont rattache 
les dispositions a certains principes glmeraux, dont chacun renterme Ia 
solution d'un grand nombre de questions particulieres et qui, dans les 
ouvrages de droit musulman, servent de point d'appui pour elucider les 
cas speciaux. 

Quoique quelques-unsld'entre ces principes, pris isolement, compor­
tent certaines exceptions, comme d'autre part ils se corroborent et se 
completent l'un l'autre, leur generalite n'est pas affectee lorsqu'ils sont 
pris dans leur ensemble (48). 

Plusieurs juristes musulmans, des quatre eccles, ont compose des 
ouvrages traitant, parmi d'autres, des principes tondamentaux. Qu 'il nous 
soit permis de mentionner, les plus celebres: 

De t'ecole Hanafite 
1 - AI-Karabissi (322h/934); AI-Furouq (49) 
2 - AI-Karkhi (340h/951); Rissalah til qawa'id (50) 
3 - AI-Dabboussi (430h/1039); Ta'sis ai-Nazar (51) 
4 - AL-Karabissi (570h/1174); ai-Furouq (5Z) 
5 -Ibn Nujaim (970h/1562); ai-Achbah wan-Naza'r (53). 

De l'ecole Mallkite 
1 - AI-Qarafi (684h/1285); ai-Furouq (54) 
2 - Ibn Juzayy (7 41 h/1340); QawanTn ai-Ahkam (55). 

De l'ecole Chafi'ite 

1-AI-Gorgani (482h/1089); ai-Mu'ayah til 'A~I (56) 
2- AI-Zaniat'1i (656h/1258) ; Takhrij aiFurou ' 6 ala ai-U~oul (57) 
3- Al_-lzz ib~ 'Abdf?ssala~ (660h/126~);': . . 

ai-Qawa'id. al-~_u_b~?J.- (58). ai-Quw~i 'id ai-Sughra (59) 
4- Ibn as-Subkl (771 h/1369); ai-Achbah Wan-Naza'ir (60) 
5-Az-Zarkachi (794h/1392); al Manthour til Qawa'id (61) 

(47) - Moussa: AL-Fiqh al-lslami, Le Caire 1956, p.70. 
(48) - Majalla; 5e edition, Damas 1968, p.16. 
(49)- Manuscrit, Le Caire, n°1923, Fiqh Hanafi. 
(50) - AI-Maraghi, ai-Fath ai-Mubin, Le Caire, t.1, p.186. 
(51)-AI-Zarkashi, ai-Manthour, Koweit 1982, p.20-21 . 
(52)- Edite par M.Tamoum, Koweit 1982. 
(53) - Edite par A.ai-Wakil, Le Caire 1968. 
(54) - Edite au Caire, 1344h. 
(55) - Edite a Beyrouth, 1968. 
(56)- Manuscrit, Le Caire, n°915, Fiqh Chafi'i. 
(57) - Edite par M.Adib Salih, Beyrouth, 4e ed. 1982. 
(58) - Hajji Khalifa; Kachf al Zunoun, Leipzig, T.2, p.1359/1360. 
(59)- Edite au Caire, 1352h. sous le titre: "Oawa'id al Ahkam fi Ma~talih ai-Anam 
(60)- Manuscrit, Bibliotheque d'ai-Azhar. · 
(61) - Edite par Taysir A.Mahmoud, Koweit 1982. 
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6- As-Suyouti (911 h/1506); AI-Achbah Wan-Naza'ir (62). 

De l'ecole Hanbalite: 
- I' 

1-As-Samiri (616h/1219); ai-Furouq (63) 
2-AI-Maqdissi (638h/1240); ai-Fu~ul (64) 
3- Ibn Rajab (795h/1393); ai-Qawa'id (65). 

Au Xle siecle de I'Hegire. (XVII0 siecle de I'Ere Chretienne) un 
souverain mongol de l'lnde, Mohammed 'Aiemkir constata Ia difficulte:que' 
presente Ia recherche approfondie en droit musulman. II constitua un 
comite de cinq notables parmi les ulemas de l'lnde sous Ia presidence du 
Cheikh Nizam Burhanburi pour composer un recueil de droit hanafite 
groupant les opinions re~ues pour valables et qui servaient de base aux 
plus grands muphtis. lis rassemblerent ainsi des solutions qui avaient ete 
reellement apportees ou simplement forgees en matiere de culte et de 
pratique dans cet ouvrage intitule "al fatawa al hindiyya". Cet ouvrage, 
bien qu'il soit considere jusqu'a maintenant comme l'une des sources 
essentielles du droit hanafite, ne fut pas impose et Ia codification ne s'y 
conforma pas (66). Les tentatives de codification du droit musulman 
echouerent pour plusieurs raisons (67). Elles sont de trois ordres: 

-1-
Les sources de Ia legislation musulmane (68) 

Le Coran. 
Les ecoles juridiques estiment unanimen:'ent. que le Co ran est ~a 

parole de Dieu et Ia premiere source de .Ia 1e.g1sl~t1on musuln:-.ane, ma1s 
elles se sont separees notamment sur tro1s po1nts 1mportants: I Interpreta­
tion de certains versets, le choix precis d'un sens et Ia methode de 
deduction de regles. 

La Sunna. 
Les ecoles juridiques estiment unanimement que Ia Sunna, c'est a dire 

les paroles, les faits et gestes et les silences significatifs du Prophete, est 
Ia seconde source de Ia legislation musulmane, mais elles se sont 
separees sur les conditions requises pour qu'un hadith soit considere 
comme authentique. 

(62)- Edite au Caire 1959. 
(63) -Ibn al-lmad; Chadarat ad-Dahab, 1351h., T.S, p.70. 
(64)- Kahala; Mu'jam, Damas 1960, T.2, p.99. 
(65)- Edite par Taha A. Sa'd, Le Caire 1972. . 
(66)- MahmaQani: Legal system in the arab states part and present Be1rut, 1957, 

p.139-140. 
(67)- MahmaQani, op.cit. p.150-151. 
(68)- EI-Aify (Mohamed): Les sources, op.cit. p.250-270. 
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Tandis que les Chi'ites lmamites n'acceptant que les hadiths dont Ia 
chaine des garants remonte exclusivement a Ia famille du Prophete, 
d'autres ecoles acceptant aisement des hadiths meme isoles (Khabar 
ahad). Certaines d'entre elles ont pose pour les admettre des conditions 
rigoureuses. 

Elles se sont ensuite separees sur !'interpretation des hadiths et Ia 
maniere d'en deduire des regles. 

Les autres sources de .Ia legislation musulmane n'ont pas fait 
davantage l'unanimite. Le consensus et le raisonnement par analogie 
refuses par les uns sont acceptes par les autres dans des conditions 
rigoureusement precises. Les .Malikites·: considerent Ia tradition medi­
noise et l' istic;lah (recherche de !'interet commun) comme des sources de 
Ia legislation. L'ecole hanafite accepte comme telle l'istihsan (recherche 
de Ia solution equitable). Les Chafi'ites, les Hanbalites et les lmamites 
admettent l'istic;hab (principe de conformite) comme base de Ia legisla­
tion. 

-11-
Absence d'autorite contraignante 

en matiere canonique 
Bien qu'il existe une certaine organisation religieuse, elle n'a jamais 

conduit imperativement les musulmans a adopter une opinion donnee en 
matiere juridique, et, parmi les principes fondamentaux du droit musul­
man, il faut inscrire Ia liberte de l' ijtihad (effor personnel d'interpretation et 
de deduction). Ce fut Ia cause de Ia diversite des ecoles et de 
l'epanouissement du droit. La fermeture de Ia porte de l' ijtihad a Ia fin du 

· IVe siecle de I'Hegire fut incontestablement facteur de declin, mais 
certains ulemas se dresserent contre cet etat de choses en refusant de 
reconnaitre qu 'il y eOt une autorite supreme pour limiter !'exercise de 
l'ijtihad a une epoque plutot qu'a une autre, alors que tout savant qiJi en 
remplit les conditions a toujours le devoir de l'exercer (69). 

- 111-
Uberte de conscience 

L'lslam a etabli le principe de Ia liberte religieuse. II permet aux 
"Gens du Livre" (Juifs et Chretiens) de pratiquer leur culte et d'appliquer 
leurs propres lois par les tribunaux de leurs communautes. Ces privileges 
legislatifs et juridictionnels contribuerent a rendre Ia codification des lois 
et l'unrtication de Ia jurisprudence tres difficiles. 

Au milieu du XIXe siecle Ahmed Jawdet Pacha fut nomme ministre 
de Ia justice de !'Empire Ottoman sur proposition du Cheikh al Islam. 
Jawdet Pacha, tres attache a Ia Loi Reliqieuse lslamique et tres verse en 

(69)-Berger-Vachon: C?urs de droit musulman, 1972 (polycopie) p.13-17. 
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· meme temps dans Ia connaissance du droit occidental, etait convaincu 
de Ia necessite de reformes legislatives (70). 

Uncertain nombre de lois virent le jour, s'inspirant a Ia fois de Ia loi 
religieuse, des coutumes locales et du droit francais. Entin, parut une 
veritable codification: Ia "Majalla" qui, achevee en 1293 de I'Hegire (1876 
de I'Ere Chretienne) a l'issue d'un long travail de sept ans fut une 
codification du droit civil selon les opinions authentiques retenues pat 
l'ecole hanafite, sauf quelques differences eu egard aux changements 
intervenus dans les us et coutumes (71). 

La Majalla consacra sa deuxieme section aux principes juridiques 
fondamentaux en les relevant des ouvrages des juristes hanafites. 

"La section II des dispositions preliminaires se compose de principes 
generaux de droit colliges par Ibn Nujaim et d'autres jurisconsultes de 
son ecole. Bien que ces principes, a eux seuls, ne puissent suffire au juge 
pour rendre ses decisions tant qu'il n'est pas eclaire par des textes de loi 
plus explicites, ils sont neanmoins d'une grande utilite pour l'etude et 
!'intelligence du droit en permetant de saisir plus facilement Ia solution de 
chaque question particuliere. En eux, les fonctionnaires de !'Administra­
tion trouveront un guide sOr pour tous les cas qui se presentent, et 
chacun pourra, en y ayant recours, conformer autant que possible ses 
actions aux preceptes du droit sacra. C'est pourquoi nous n'en avons pas 
forme un titre ou un chapitre special, . mais nous en avons fait une 
introduction generale. D'ordinaire, dans les traites de jurisprudence 
sacree, les principles generaux se trouvent males aux questions 
particulieres. Dans le present code, nous avons, au contraire, prefere 
placer au commencement de chaque livre une introduction contenant Ia 
definition de tous les termes juridiques relatifs aux matieres qui y sont 
traitees, et nous avons ensuite expose, separement et avec ordre, les 
differentes dispositions de Ia loi. Entin, pour donner plus de clarte aux 
dispositions fondamentales, nous avons fait suivre chacune d'elles, 
d'exemples varies puises dans les recueils de Fetwas". (72). 

La "Majalla" marque done le debut de Ia codification du droit 
musulman. En Egypte Qadri Pacha composa le "Murchid ai-Hayran" a 
l'image d'un code civil moderne, inspire de Ia doctrine hanafite. pour 
remplacer le code civil mixte et l'ancien code civil ·~fJypti~n qui 
~appuyaient tous deux principalement sur le code civil franQais. 
Cependant ·ia ·codification de Qadri Pacha ne fOt pas officiellement 
appliquee. Le droit musulman fOt egalement codifie par Ia "Majalla" 
tunisienne des obligations et des contrats parue en 1906(73). En Arabie 
Seoudite, le juge Ahmad ibn Abdullah ai-Qari (m. 1359h/1940), un juriste 
ex-hanafite, composa Ia Majalla des commandements religieux 

<~..r=-H r~\11 ~) 
(70) - Mahma<;ani, op. cit. p.165. 
(71)- Mahma<;ani, op. cit. p.169 et les reference citees. 
(72) - Maialla; Seme edition, Damas 1968, p.11. Demetrius Nicola'ides; Legislation 

Ottomane. Constantinople, 1881, T.6, p. 11 et 12. 
(73) - Abdel Jawad (Mohammad): Les legislations des pays arabes entre les droits 

occidentaux et le droit musulman, Kartoum, 1966, p.28. 

13 

 



a l'instar de Ia Majalla ottomane. II a deduit ses 2382 articles des grands 
ouvrages des jurisconsultes de l'ecole hanbalite. Bien que ce travail ait 
rec;u beaucoup d'admiration, il ne vit pas le jour pour l'applicatioon(74). 

(74)-LA ~AJALLA HANBALITE .a ete editee a Jeddah, . 1401h/1981, par A.l. ABou 
Sula1man et M.l. Ahmad Ah. 
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CHAPITRE Ill 
Traduction des principes fondamentaux du code civil 
~ttoman (Ia Majalla) (75) 

~ ~h .,..t ·~ ~?.. c.?..UI PI <Ji ~ . \.A~~ Jyo\'1 . y ble 

. .,.o\]1 ~~ :.r .)~1 Y' L. ~ 

Art. 2- Pour apprecier une action on doit en rechercher !'intention. 
C'est-a-dire, !'appreciation qu'on fait d'une action doit s'ap­
puyer sur le but qu'elle avait en vue. 

c.S.?.: I..UJ . Jl:J.IJ J;W~ ':1 JWI.., ~LWJ .,_,4-JI J o_r.JI : ~ b\.. 
~ - .. 

. ~oli}4 ~I ~ ~)I ~ 
Art. 3- Dans les conventions il taut considerer !'intention des parties, et 

non le sens Iitterai des mots et des expressions employes. II 
s'ensuit que Ia vente a remere doit etre regie par les regles du 
gage. 

Art. 4 - Un fait avere ne peut etre mis en doute par cela seul que le 
contraire est possible. (76). 

. <JlS L. ~ <JIS L. ~-~ ~\'I : o oJ\.. 

Art. 5- En principe, chaque chose doit rester en l'etat ou elle se trouve. 

• 41,.o~ ~ .!J?.. ~..l.A.ll : , o.)Le 

Art. 6- Ce qui existe de temps immemorial doit etre respecte. 

(75) - Nous nous sommes guide, dans Ia traduction de ces principes, par les ouvrages 
suivants: · 
1 - Abdul Aziz Kahil Bey; Statut reel de Kadri Pacha, Le caire 1893. 
2 - Aristarchi Bey; Legislation Ottomane, Constantinople 1873, T.6. 
3 - Demetrius Nicolaides; Legislation Ottomane, Constantinople; T.6 1881 et T.7, 
1888. 
4 - Du Caurroy, Legislation musulmane sunnite, Paris 1848. 
5 - Meysonna~e; Code civil musulman, Paris 1898. . 
6 - Sawas Pacha· Etude ·sur Ia tMorie de droit musulman, Paris, T.1, 1892 et 

t •• • 

T.2, 1898. 
7- Toldeo; Analyse de Ia theorie des contrats et obligations en droit civil .ottoman, 
These Paris 1915. 
8 - Young; Corps de droit ottoman, Oxford 1905, T.6. 

(76)- Textuellement "Le sou~n ne peut detruire Ia certitude." 
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. 4-li 0 ~ 'l J~l : v bla 

Art. 7- L'anciennete ne peut consacrer un etat nuisible. 

, o)JA... ~ Lil:.>l__, _r=-T JLo ~ J ~t ~~~ . ~..ill o"l.r. ~ \11 : A o.)la 

. o.)~)l ~~.;)' Jlll ~~ J&. 41J l 41:.~ J__,AJI 0~ 

Art. 8- En principe on est repute libre de toute obligation. (77) 
Par consequent, lorsque quelqu'un a detruit le bien d'autrui, et 
qu'il y a contestation sur Ia quantite detruite, Ia declaration du 
destructeur est repute vraie, et c'est au proprietaire du bien de 
faire Ia preuve du surplus qu'il reclame . 

. i..WI ~JWI ~li..a.ll ~ ~\11 : ~ o.)Lo 

' ~..u-. _, ~)I J ~ J 4.uL.all ~_,..; Ul.:>-1 1~1 : $ 
. ~)1 ~~.;)' Jlll ~J J&- 41J ~)..Q.~! J__,Alli 

Art. 9- r=n tout ce qui est contingent le principe est Ia non-exitence.(78). 
Par exemple, s'agissant d'une societe dans laquelle l'un des 

associes apporte son capital et l'autre son travail seulement, s'il 
surgit une co•,£estation sur !'existence d'un benefice, Ia declara­
tior. de l'associe gerant qui nie le benefice est reputee vrai et le 
bailleur de fonds qui en reclame sa part est tenu .de prouver ce 
qu'il avance. 

J ~ 1~1-i . 4.iJ\>. J&. ~.) ~~ t~ .;~ ~ 0~ ..f. ~ ~ : ' • o.)la 

. ~~ ~ ~Y- t~ l.!illl '"~ ~ J.>\1 "~ ~ 0~j 
Art. 10 - Ce qui a ete avere a une certaine epoque est tenu pour tel 

jlisqu'~ preuve du contraire. Par conseq~ent, _ lor~q~'il est 
certain qu'une chose a ete, a une epoque donnee, Ia propriete 
de ouelqu'un. celui-ci doit etre confirme dans son droits s'il ne 
se produit ~ucun fait de nature a le lui faire perdre. 

r:!J 1~1 ._;f ~ . ~li_,f ~ ;r Jl ~.)lJ-1 ~L;l j.P\11 : '' o.)la 

~li_,\'1 ~)f Jl ~rf I.!.JJ.A>- <fjJ ~ J u-:A::.:>-'ll . .. 
. ~ 0~ j Jl ~ ..::.-p t~ ' JlJ-1 Jl 

Art. 11-Tout fait nouveau (modifiant l'etat primitif) est repute avoir eu 
- lieu a I' eooque Ia plus proche du temps present. 

(77) - c.a.d. : La responsabilite ne se presume pas. 
(78) - T elle est Ia traduction litterale, substituee par ordre superieur a Ia traduction 

primitive du premier alinea de I' art. 9. En suivant le sens, on traduirait ainsi : "Ce qui 
n'est pas de !'essence d'une chose ne se oresume pas." 
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En d'autres termes, l'orsqu'il y a divergence sur Ia cause et 
l'epoque d'un evnnement nouveau; celui-ci doit etre rapporte a 
l'epoque le-, plus recente tant qu'on n'aura pas prouve qu'il a eu 
lieu a unn epoque plus reculee . 

. ¥-1 \J\SJI ~ J.P\11 : 'y o.)Lt 

Art 12- En principe, on doit donner aux termes leur sens veritable. 

Art. 13- Devant une declaration precise, on ne doit pas avoir egard a Ia 
presompt ion . 

• ~~ ::J.;.JA ~ ::J~JIJ t_L-.. ~ : 't o.)Lt 

Art. 14 - Un disposition claire et precise n'est pas susceptible d'inter­
pretation. 

. '-""'LA: ~ ~ o~ '-""'l::AJ 1 w "'J>- J&. ~ La : ' o o.)Lt 

Art. ·ts - Ce qui existe contrairement a Ia loi ne peut servir de precedent 
pour etablir une regie applicable a un cas semblable . 

. ~ ~ ~ ::J~ ~I : 'i o.)Lt 
Art. 16- Une interpretation n'est pas annulee par une autre interpreta-

tion. 

r jL_, J.:+ ~u ~ ~ ~~~ 0f ~ . .HI ~ u..:.11 : 'v o.)L. 

:_r .ffS ~~I lh j&- tA . ~l.._all ciJ ~ ~_;JI 

oj~ Laj . ~.) .J'}-J p.1J ~l_,.:liJ ~ _}llS 4;-f-44\1 ,~~~ 

:_r k:~ ·• ~_r!JI ,~~~ ~ ~~IJ ~)I :_r ~-4-WI 

. o..J.&.lA.\1 oh 

Art. 17- La difficulte provoque Ia facilite. En d'autres termes, Ia 
r.~cissite de remedier a une situation embarrassee est un 
motif legitime pour prendre, dans ce but, des mesures propres 
a re~oudre les difficultes, et pour se montrer tolerant. 
Les riispositions de Ia loi relatives au pret, a Ia cession (79), a 
l' intf>rdictio'1, et beaucoup d'autres, se fondent sur ce principe. 
La tolerance et les temperaments apportes par les juriscon­
sultos a la rigueur de Ia loi en decoulent eQalement. 

(79)- Cession de creance et cession de dette, CF. art ~73 de Ia Majalla. 
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4J ~ .r.. ..,.-f J 4.i..!..o ~ _.# 1~1 ~f ~ . ~I JL.; I~! r \II : 'A o.)\.. 

. eY.J 

Art. 18 - II fc.ut se montrer large dans !'application d-es regles aux 
chosE·S dent l 'ex~culjon est difficile. Autrement dit, lorsqu'on 
est en presence d'une situation difficile, on peut avoir recours 
a des temperaments. 

Art. 19- II est tout aussi bien defendu de causer un dommage que d'y 
repondre par un autre dommage . 

. Jl~ .;~1 : r. o.)\.. 

Art. 20- On doit mettre fin a tout ce qui peut causer un dommage . 

. ~~.;~1 ~ ~1.;_,~1 : Y' o.)\.. 

Art. 21 --II est permis de faire c:e qui est defendu, quand on est sous le 
coup d'une force majeure . 

. ~ .;~ .;.JZ ~1.;_,~1 : Y Y o.)\.. 

Art. 22- La force majeure s'apprecie selon sa valeur . 

. "'·H.J..i. ~ .;..W j~ Lo : y,- o.)\.. 

Art. 23 - ·Ce que Ia loi permet en raison d'un motif determine, cesse 
d'etre permis une fois ce motif disparu . 

• ~~ ,)L&. ~lll Jlj 1~1 : r t o.)\.. 

Art. 24- Lorsque !'obstacle qui s'oppose a l'exercice d'un droit 
disparait, celui-ci reprend sa vigueur . 

. ~ Jl· ~ :.. q : yo o.)\.. • .)!. ..>r-w 

Art. 25 -II n'est pas permis de reparer uri dommage au moyen d'un 
dommago semblable. 

t; I~ Js"- t_A . \l&. ..> _r:, eJJ ifl:ll ..>.rAJ I ~ : y "\ o.)\.. 

. jAlJ:-1 l •• ).JI 

Art. 26- On doit preferer le dommage prive au dommage public. C'est 
en vsrtu de ce principe qu'on empeche un medecin ignorant 
d'exercer sa profession . 

. ~\II ..>~4 Jl~ ..l.Z\'1 .;.r4ll : YV o.)\.. 
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Art. 27 - On peut reparer un dommage important par un dommage 
moins important. 

. ~i ~l5:J.;4 c~ ~~lac.f t./'J.J Jl;..l.-A..o ~..>W 1~1 : YA o.)\... 

Art. 28 - En presence de deux maux, on doit preferer le moindre pour 
eviter le plus grand. 

. ~_r!JI JyAf ..>~ : y~ o.)\... 

Art. 29- De deux maux on choisit le moindre . 

. el:.ll ~ ,:.r JJf J....,lAll ".J~ : r. bl.. 

Art. 30- La preservation d'un mal est preferable a Ia realisation d'un 
profit. 

. 0~ )'I ..>~ e~ ..>,.,..;JI : r' o.)\... 
Art. 31- Le dommage doit etre ecarte autant qu'il est possible. 

jJ~ ~I I~ ,fJ . ~l> Jf ~ls. o..>J,.,..aJI 4.1? J p ~l:J...I : l"Y bl.. 

~ lS.J~ j.Af ~ JY-..UI ..::.;)5 U ~f ~ , ~-li)~ ~I 
~ 

. ~ r Jl..,aj l.!ll~ Jl ~l:J...I 

Art. 32- Ce qui est exige pour Ia satisfaction d'un besoin public ou prive 
est admis comme une necessite legitime. C'est en vertu de ce 
principe qu'on a permis Ia vente a remere. 
Cette espece de vente a ete admise pour Ia premiere fois en 
Bo~kharie ou le grand accroissement des dettes de Ia 
population l'avait rendue necessaire. 

) ~t c;~\AJI o~ ~ t_A . ~~ J.> ~ 'i .;l~'il : rr o.)\... 

. ~ ~ , ? 'il ,w, ~u c.r.1 ,:.r <Jl-;1 ~~ 

Art. 33 - ·Le besom, que1que grand qu'il soit, n'aneantit pas le droit 
d'autrui. Ainsi, celui qui, pousse par Ia faim, mange le pain 
d'autrui, est tenu d'en payer ensuite Ia valuer . 

. oj~l \~ o..i.>f \~ ~ : rt b\... 

Art. 34 -II est defendu d'offrir une chose qu'il est defendu d'accepter . 

. ~ r ~ 4I..W \ .r- Lo : l"o o.)\... 
Art. 35- Ce qu'il est defendu de faire, est egalement defendu d'etre 

exige d'autrui. 
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~ ~ ~6:. .Jf ~ts- ~ls. o.)WI c:>f ~ . ~ o.)WI : f\ b\.. 

. if_r! ~ ~\.;)' 

Art. 36- L'usage a force de loi; c'est a dire qu'on peut prendre l'usage 
et Ia coutume, soit gemeraux soit particuliers, comme base d'un 
commandement. 

. Lr. ~~ ~ ~ '-'""l;JI Jl~-- .. 1 : rv o.)\.. 
Art. 37 - Ce que I' usage a consacre devient une regie a laquelle on doit 

se conformer. - . 

. 44_)> ~lS o.)ls. ~I : fA b\.. 

Art. 38-- Ce qui, d'apres I' usage est considere comme impossible est 
repute reellement impossible. I 

. c:>L..J\'1 ~ r~\'1 ~ A '1 : r~ o.)\.. 

Art. 39 -- .,,est hors de doute que !'application de Ia loi peut varier avec le 
temps. 

. o,:)WI ~'1~ .!.\ __,:; ~I : t • ;~ 

Art. 40 ·- Le sens Iitterai des termes peut ~tre modife par I' usage . 

. ~ .Jf ~.)_)a..; I 1~1 o.)WI J?U \11 : t \ b\.. 

Art. 41- L'usage n'est valable qu'a Ia condition d'etre general ou 
predominant. 

• J.)l:..U '1 ~L!JI ~t;JJ oy:-JI : t y o.)Lo 

-Art. 42-- On n'accorde Ia valeur d'un usage predominant qu'a ce qui est 
generalement repandu, et non pas ace qui est exceptio~nel_l­
ement admis. 

~ ~ 

. u, .rZ .k_jplS ~,; f' w.Jy-.11 : tr o.)\.. 

Art. 43- Ce qui est consacre.- par l'usage tient lieu de convention 
expresse. 

. ~ .k.J_r!J.lS J~l ~ w.Jy-.11 : t t blo 
Art. 44 - Dans le commerce, les usages ont Ia meme force que les 

conventions formelles . 

. ~4 ~l5 w ..rJ4 ~~ : to o.)Lo 

Art. 45 - Ce qui est consacre par I' usage a Ia meme force que ce qui est 
formellement etabli par Ia loi. 
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0A )' 0A')' t::!. ')U . ~lll r~ ~~J ~lit ~ Jw 1.;1 · t, ~"­
. ~)I ~ J rbL. ~'1 

Art. 46 -lorsque dans un acte necessaire il y a empechement, c'est 
l'empechement qui l'emporte sur Ia necessite. 
Ainsi le debiteur ne peut vendre l'objet qu'il a constitue en 
gage e~tre les ~ains ~e son creancier. 

c;.JI J ~I J>-~ ~ ~ J ~~~ CJ'- 1.)~ . ~l; ~"WI : tV o.)\.­

-~ 
Art. 47- L'accessoire suit legalement le principal. 

" 

En consequence, lorsqu'on vend Ia femelle pleine d'un animal, 
on est cense en avoir vendu en meme temps le petit. 

l~fo t.~ ~ <JI~I ~ J '-?lJI ~Lt ~4 ,) ,A ~ ~WI : tA o.)\... 

. 41.4f ,y-

Art. 48- On ne peut disposer de l'accessoire independamment du 
principal. Par exemple, on ne peut pas vendre separement le 
petit a naltre d'une femelle pleine. 

t$ .. 

, 1.;1,) ~J (.)_r.!-1 l.)}t . .t,j\JJ~ 4.r .J14 \... ~ '~ .. !. ~ 4.r : t ~ o.)l.t 

. ~1 ~).1 ~)all ~ 
Art. 49- Le proprietaire d'une chose l'est en meme temps de celles qui 

en sont ies accessoires necessaires. Ainsi, l'acheteur d'une 
maison acquiert aussi Ia jouissance du passage qui y mene. 

. ~I ..b.A-, ~~I ~ l.l1 : o • bl.t 

Art. 50 - La perte du principal entraine celle de l'accessoire . 

. ,)~ ~ \J..WI ~t ~ ,)~ ~ .kiUI : o' o.)\.­

Art. 51 - Un droit eteint ne peut plus revivre. En d'autres termes. Ia 
decheance d'un droit est irreparable . 

. ~ J L. ~ ~~1 ~ l.ll : o Y o.)l-

Art. 52 - Une chose entachee de nullite ·rend egalement nul tout ce qui 
en fait partie . 

. J..l:-11 Jl J~ ~~I ~ 1.)1 : of 0,)\... 

Art. 53- Lorsque Ia remise d'un objet dO est 1m possible on doit en payer 
Ia contre valeur. 
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J ~L:JI <.>PI ~J .,li . ~I J _A 'llo ~WI J _A · o t bl. 

~ ~..J ~ ~L:ll w~ ~r_,1 Lot. j~ '1 ~~ ~ 
~ 

. .. "'I · L..4J cll~ ~\S t • .;& • __ q WaJI 
(..$ .r- ,:r . c.r- c:;:-- \ 

Art. 54- Ce qui n'est pas perm is directement peut l'etre indirectement. 
Ainsi, il n'est pas permis a l'acheteur de donner au vendeur 
mandat de prendre livraison de Ia chose vendue, mais si celui 
qui a achete du grain donne a son vendeur un sac pour y 
menre le grain achete apres l'avoir mesure, et que le vendeur 
le fasse, on considere Ia tradition comme indirectement 
accomplie . 

. ~~~ '11 J _A 'llo ~l4:JI J _A : o o bl. .. .. 
~J ~J 1~1 ~ ~ ~ '1 ~L!.ll t..aJ-1 ~ ~f cll~_J~ 

~ 

~ '1 , wL!. 4....a>- .;l.W I cll~ ,:.r ~ li .,>T ,:.r IJW. 

. w~ ~ J~ '11 ~ J~ 4.if ~ Jl:JI J>- J ~I 
Art. 55 - Un acte nul en son principe peut etre admis, une fois 

accomplie. Par exemple, Ia donation d'une part indivise, est 
nulle; mais une fois l'objet donne, si un tiers se fait recon_!l!litre 

coproprietaire d'une part indivise du- meme obJet; Ia -donation 
n'est pas pour cela annulee, mais se trouve seulement reduite a 
Ia part restante. 

. ~~~ '11 ,:.r ~t ~~1 : o, bl. 

Art. 56 - II est plus facile de mainteriir un acte oeia accompli que d-. en 
permetlre initialement l'accomplissement. -

~ 

~I ~ '1 .,> ':1 ~ .l>-f ~ J I~}S . ~~ '11 t_r.ll ~ '1 : oV ~\.. 

. ~~ 'll 
Art. 57 - Les actes a titre gratuit ne deviennent parfaits que par Ia 

tradition. Ainsi, une donation n'est pas parfaite tant que le 
donataire n'est pas entre en possession de Ia chose donnee . 

. W.at~ .k~ ~)I ~ "-'~' : OA ill. 
Art. 58- Le pouvoir de toute autorite est fonde sur l'utilite generale. 

~)I ~ J.fil ~ 'lj . 4..WI ~ '1)1 ,:.r <.>}f ~~I ~ '1)1 : o" ill. 

. ~ ~Ull ~ 'lJ ,:.r JJf 
Art. 59 - Les pouvoirs de Ia tutelle speciale sont plus grands que ceux 

de Ia tutelle generale. Par exemple, en ce qui concerne les 

22 

 



biens de main-morte, l'administrateur a plus d.e pouvoir que le 
iuQe. 

~f Lo i ~I ~ ~ : ~ . Jl.Jil (.)A JJr i ~I JW.I : "\ • bl.t 

· ~~~ 
Art. 60- Un terme doit plutot s'interpreter dans un sens qui lui fasse 

produire un effet que dans le sens ou il n'en aurait aucun. 
Autrement dit, tant qu'il est possible de donner un sens 
quelconque a un terme, on ne doit pas le laisser de cote 
comme· vide de sens . 

. j~l Jl .)•..4! ¥1 ~.;..Lu 1~1 : '' bl.t 

Art. 61 - Lorsqu'on ne peut interpreter les termes dans leur sens propre, 
on prend en consideration leur sen~ figure. 

i~l J.'-~ t '~1 ~i : ~ . ~ i~l JW.1.;.1u 1~1 : ',. bl.t 

. ~f '-?j~ Jt ~ ~ Js-
Art. 62 - On ne doit pas avoir egard aux termes auxquels il est 

impossible de prater un sens. C'est-a-dire, lorsqu'il n'est 
possible de donner a un terme ni un sens propre ni un sens 
figure~ on ne doit lui attribue aucune valeur. ' 

. ~ ,?..iS f~ ~Lo ~ .?~ : ,,., i~'-' 

Art. 63- S'agissant de choses indivisibles, Ia mention d'une partie 
~quivaut a Ia mention du tout. 

. ~~~ Jf ~ J_4-:J\ J:.b ~ tl.o ~~1 ~ ~~-~' : 't i~L. 
Art. 64- Ce qui est absolu doit produire des effets absolus, a moins qu'il 

n'y ait une restriction expresse ou tacite . 

. ~ ~\;JI JJ _,;J ..,_;,lJ-1 J ~}I : "\ o ilL. 
~ 

Jt,;J , ~I J ..,_;L> ~f ~) Cf. ~L:JI ~I)} : ~ 

J..iJ , .Yl .;UfJ - ~~\'1 d _,AJI lh ~ : ~~l J 
~u. L} t.4} LofJ . ~~\'1 ~J \;JJ ~I ~- ~_;..!11 

. ~' ~ ~ , ~~r ~r Jhlb , ~r ~r .?~J 
Art. 65- On ne doit pas avoir egard a Ia description d'une chose 

presente. Par contre Ia description d'une chose absente doit 
etre prise en consideration. 
Par exemple, s'agissant de Ia vente d'un cheval. gris, present 
au marche, si le vendeur dit: "Je vends ce cheval brun" , l'offre 
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est valable malgre Ia fausse description donnee a Ia chose par 
le vendeur. Mais si celui-ci decrit comme gris un cheval brun 
qui n'est pas present au moment de Ia vente, Ia fausse 
description du cheval rend Ia vente nulle. 

, J..l.,all Jlj-JI ~ J:i Lo .:.>f : ~ • 1..:-'I.,J:-1 ~ .)~ Jlj-ll : , , bl.e 

: ~ )f ..li JJ...all '-: .:~1 0ts' 
Art. 66- Toute reponse est reputee correspondre a Ia demande. 

C'est-a-dire, si, dans une reponse, on se borne a confirmer 
purement et simplement Ia demande, on est cense y avoir 
adhere. 

~\;LI ~.ru J ~.,>:-11 ~ , J} ~L.., Jl ~ 'i : "\V b\.. 

~.,>:-~1 ~ , us Jl.i ~f ~u J~ 'i ~f : ~ . 0~ 

. 0~.J .;1}1 ~ ~I \..)-4 \cJ 
Art. 67- On ne peut attribuer une signification au silence. Mais le 

silence equivaut a une declaration si l'on se tait alors qu'on est 
tenu de parler. C'est-a-dire, lorsque quelqu'un garde le 
silence, on ne peut le considerer com me ayant fait telle ou telle 
declaration; mais lorsqu'il se tait dans une circonstance ou il 
est tenu de parler, son silence equivaut a aveu et adhesion. 

~ ~f : ~ . ~lA..o \~ ~L:JI J.,.-\]1 ~ ~~1 J:l.) : "\A o.)\... 

. .--4)> J&- t?li' '11 ~ \cJ _,A l.l:i.l~ 
Art. 68- La notion que l'on acquiert des intentions cachees au moyen 

de leurs manifestations apparentes, tient lieu de verite. 
C'est-a-dire, pour decider sur les intentions cachees qu'il est 
difficile de connaitre directement, on se base sur leurs 
manifestations apparentes. 

Art. 69 - On peut contracter aussi bien par correspondance que de vive 
voix . 

. <JLll~ <J~lS' ,_r _r ~ o.)_wJ.I ~1.;\ . .!)'1 : v. ;.,\... 
Art. 70 - Les signes non equivoques des muets ont Ia meme valeur que 

les declarations faites au moyen du langage. 
:s 

. l.ilh. ~fll J; ~ : v' o.)\... 
Art. 71 -La declaration faite par l'entremise d'un interprete est 

admissible en toute matiere . 

. ojk>- W::JI ~~ o_r." 'i : VY o.)\.. 
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Art. 72- La supposition dont l'erreur est evidente est de nul etfet. 

. J:l.) y- "~l:JI J~ '11 ~ ~ 'j : V'r ble 
~ 

'1 41,j.J-A uP r ~ 0\S 0}i , ~~ cl.)J J.>. ~ J.>.f ;t) : -j.!. 
~).1 0_,5 J~l <)~ ~~., ~ ~.))1 J4 41.i~ tlo ~ 
~ Qj _,5 J:l.) J I ..c.:_. ~ .J) I }L., 0 Lo _,>- )})'I 1-ir. ..l..a.i 

J~l_, , j~ ~ .-aH J~ J )))'I 0\S 1~1 LofJ , uP ).I .. 
tjJ .) _r:. J~l Qjf ~ ;r ~ ~.J)I ;t_., 0Lo? o.)I.Jl 

. )})'I ~ ~ 'j ~_,;JI 4r 

Art. 73 -1-a preuve n'est pas admissible en presence de Ia probabilite 
~ d.ecoulant d'une presomption contraire. Ainsi lorsque quel­
qu'un; ·dans le cours de Ia maladie dont il meurt, se reconnait 
debiteur d'une certaine somme envers l'un de ses heritiers, 
son aveu ne forme preuve de Ia dette qu 'autant que les autres 
heritiers l'auront ratifie. Car en ce cas, le fait que le declarant 
se trouvait sur le point de mou_rir etablit Ia presomption legale 
que cet aveu a eu pour but d'avantager l'un de ses heritiers au 
prejudice des autres. Mais si celui qui avoue est en bonne 
sante, Ia possibilite du contraire n'etant qu'un simple doute, ne 
met pas obstacle a Ia validite de l'aveu. 

. ~_,ill o .r,&- '1 : V t o.) lo 

Art. 74- Le s·imple doute est· sans valeur . 

. 0~4 ~WlS 0lA .)4 ~WI : vo o.)lo 

Art. 75- La certitude qu'on acquiert d'une chose au moyen de preuves, 
equivaut a celle qui resulte de Ia vue meme de cette chose . 

. ~f ;r ~ 0:~-:-IIJ ~..U.I ~ yl : V, o.)lo 

Art. 76- La preuve est a Ia charge du demandeur et le serment a Ia 
charge de celui qui nie un fait allegue par son adversaire . 

. ~~I ~~)' ~IJ , J"'lla.JI wJ\>. ~\.;)' yl : VV o.)lo 

Art. 77- La pr-euve sert a etablir un etat contrcilre a· ce qui est presume, 
et le serment a confirmer Ia presomption . 

. o~li -~ .JI})'IJ , ~.M::.o ~ 4·"}1 : VA o.)Lo 
Art. 78- La preuve judiciaire peut a voir des etfets a I' egard des tiers, 

mais l'aveu ne peut en avoir que contre son auteur. 
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Art. 79- Toute personne est tenue par son aveu . 

. fl:ll ~ u.. j;:;: ':1 ~ , vAi~l ~ ~ ':1 : A• b\.. 
<$ 

, ~ L-r~~ ~ ':Jl;=~~ y- <JI...\AL!JI t::"J) : ~ 
fS 

~I ciJ~ ~ ':1 ':JJf ~ I~ 4 ~ ~WI <Jl5) ~ 

. ~ r~~ <JL-; ~..l.-\L!JI ~ r .i-4 t.tu 

Art. 80- La contradiction aneantit Ia preuve; neanmoins elle ne vicie pas 
le jugement rendu. Ainsi, lorsque les temoins d'un proces, en 
contradiction avec eux-memes.._reviennent sur leur premiere . 
declaration, leur"temoignage~ ne conserve plus aucune-valeur: 
Mais si le juge, se basanf sur leur premier temoignage, avait 
deja rendu son jugement, celui-ci n'est pas annule par suite de 
Ia contradiction sauf recours en dommage et interets de Ia 
partie condamnee contre les temoins . 

. ~ \'1 ~~ \~ t:: t;AJI ~ ."! ..1i : A\ o.)\.. 
~ fS 

"~J:.45L;fJ~~I.lS0~~0~0l: ~JJLi) : ~ 
\) "~..U4 JASJI ~ JI..UI j-~1 ~\'1 J~l ~ ~~J 

. ojbf JASJI ~ 

Art. 81 - II peut arriver que l'accessoire soit admis sans que le principal 
le soit. Par exemple si quelqu'un dit: "Telle personne doit a 
telle autre telle somme, et j'en ai cautionne le paiement", 
quoique le debiteur principal nie Ia dette, Ia caution qui a fait 
l'aveu peut, sur Ia demande du creancier, etre condamnee a 
payer Ia somme . 

. b "'I ~ " J.:s. .t,j " ~ b "'L .. t_q : AY o.)\.. ~ '_r.J 'j:J • ... ~ • ~ 

Art. 82- L'accomplissement de Ia condition rend exigible ce qui en 
depend. 

. 0~)'1 J~ b ,r!JI ots-1..,.- r~ : Ar bl.. 

Art. 83- On doit observer Ia condition stipulee dans Ia mesure du 
possible. 

. 4... j':J 0 ~ J:ll-:ll JyP ~L.::S4 ~I) I : At b\.. 
fS 

~ r <Ju ~~ ~~~ 1.1.. ~ : .;>-'1 ~.) Jli) : ~ 
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~)I~\) 4 ~I (.)_;.!.1.1 ~ ~ 4 ~ ~f L;t; ~ 

. JL-11 o.J.s.J ~ &.~ 4 .).,S.lll ~~ &obi 

Art. 84- Les promesses n'ont d'effet que si elles sont faites sous une 
condition. 
Par example, si l'on dit a quelqu'un "Vendez cette chose a un 
tel; s'il ne vous en paie pas le prix je vous le paierai 
moi-meme"; et que, Ia vente faite, l'acheteur ne paie pas, on 
est tenu de payer le prix stuoule. 

~ ~ 4 ~) ~ ~ 0A. ~f : ~ . ~k.;J~ ~.)-1 : Ao o.)\.. 

. ~k.;JI U.\A.o J . .. 
4 o.M .d ~- . .. 1 ..\.i ~ISJ ~I .J~ Ul_r.>- (.)_;..!.1.1 .).J) : $ 
0A ~~ .) )I ~ o~ J ~ ..\.i ~IS) ~\} ~ .t,; .r:-i 4-A}; ':J 

. J~ 

Art. 85- La jouissance c:fune chose est Ia juste compensation des . 
risques qu'elle entraine. En d'autres termes, celui qui supporte 
le dommage en cas de perte d'une chose, est en droit par 
compensation, d'en retirer profit. 
Ainsi, lorsqu 'un animal vendu est restitue a son vendeur pour 
cause de vice redhibitoire, l'acheteur n'est pas tenu de payer 
un prix au vendeur pour l'usage qu'il a fait de l'animal, car si 
celui-ci avait peri avant Ia restitution, c'est l'acheteur qui en 
aurait supporte Ia perte. 

Art. 86 - Le prix du louage ne peut ee cumuler avec les dommages­
interets . 

. o.J~· ~ &.~ ~ J~ 0A ~f : ~ . ~~ \}JI : AV o.)Lo 

Art. 87 - Le dommage correspond au profit. C'est a dire, celui qui profite 
d'une chose doit aussi en supporter les risques . 

. ~I .J~ ~IJ , ~I .J~ ~I : AA o.)Lo 

Art. 88 - Le prejudice qu'on subit doit correspondre au profit qu 'on retire 
et reciproquement. · 

:; 

. I~ ~ t~ 4 .r \'1 Jl ':J ~WI Jl ~I w4 : A~ o.)Lo 
Art. 89- La responsabilite d'un acte incombe non a son ordonnateur 

mais a son auteur, a moins que celui-ci n'y ait ete contraint par 
celui-la. 
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. __,.;,~1 Jl p-1 w~ L • • -t1J __,.;,~1 ~~ 1~1 ~. o.=~t.. 
~ ~ 

~~.r-> ..l>f ~t; , ,w1 ~..,WI <J 1p, ~J _;;.- ,1 : ')!.o 

"cf ~J , ~lr.l-1 ~f ~..iJI ~ , .AJI ~ <.} ~ 
. .r.JI )b. j&-

Art. 90 - Lorsqu 'il existe en meme temps un agent direct, c'est-a-dire 
celui qui a commis personnellement un acte, et une personne 
qui en a ete Ia cause indirecte, le premier seul est responsable. 
Par example, si quelqu'un fait tomber !'animal d'autrui dans un 
puits creuse sur Ia voie publique p,ar un tiers, celui qui a j.~t~ 
!'animal est seul responsable; il n y a aucune responsab1l1te 
pour celui qui a creuse le puits . 

. ~L-.aJI J~ ~ _r.ll ji_,J:-1 : ~' o.=~t.. 
,; - ~ 

~ J <Jir.>- 4J c! j , IP. ~ <.} ~L-; 1 }>- _,l : ')!.o 
:: 

. ~ .r.JI )l> ~ ~ ' ~J 

Art. 91 - Nul n'est tenu du prejudice qu'il a cause a autrui dans 
l'exercice de son droit. 
Ainsi, celui .qui a fait ~reuser un puits dans son propre champs, 
n'est pas tenu de dommage-interets si l'animal d'autrui tombe 
dans le puits et y perit. 

. ~ f 01J c.r~ ~~~ : \ Y o.=~L. 

Art. 92 - Chacun est responsable du dommage qu 'il a directement 
cause a autrui, meme involontairement. 

. ~4 ~1 ~ ~ L: . -11 : ~ r o.=~t.. 

Art. 93 - Celui qui a ete Ia cause indirecte d'un dommage n'est tenu de 
le reparer que s'il a agi intentionnellement. 

. .;4- ~~1 ~~ : ~ t o.)L. 
Art. 94 - Lorsque les animaux, agissant instinctivement, causent un 

dommage a autrui il n'y a pas lieu a reparation. 

. J14 ~~ clLo J w ~4 .r \'I : ~ o o.=~L. 
Art. 95- II n'est pas permis de faire acte de proprietaire sur Ia chose 

d'autrui. 

. ~~1 ~ ~~ ~ <.} w~ <Jf ..l>\] j~ ~ : ~, o.=~t.. 

Art. 96- Nul ne peut j~uir de Ia chose d'~utrui . sans son autorisation. 
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· if .r! ~ ~ -l>-f JL- l>4 0f -A> t.; j.J!: 'i : \ v o~Lo 

Art. 97- II n'est pas permis de s'emparer du bien d'autrui sans motif 
legal. 

• ~l..i.ll J~ il4A ~li dlll ~ J...L.; • 4 A • I 
I • • • • "l" 0~1.4 

Art. 98 - ~ou~ changement dans le titre de propriete d'une chose 
eqUivaut flU changement de Ia chose elle-meme . 

. ~L.~ ~.Y , ~IJf ~ ~~1 ~.; ..... \ tJ4 : \~ i~lo 

Art. 99 - Cel~i qui ·hate l'accomplissemem d'un fait avant son temps, est 
pun1 par Ia privation du profit qui en resulte . 

. ~ ~J~yo ~ ~ tJ4 ~ t.. ~ ~ ~ tJ4 : '• • o~Lo 
Art. 100- Nul n'est recevable a detruire ce qu 'il a lui·meme accompli. 

CONCLUSION 

Au terme de cette tentative modeste, il nous taut bien 
dire que Ia pluralite des points de vue au sein de chaque 
ecole juridique musulmane reflete Ia large liberte de pensee 
dont jouissaient les jurisconsultes qui font autorite. On doit a 
cette liberte un reel rapprochement des diverses ecoles 
juridiques, car les points de vue des unes se retrouvent 
aisement chez les autres, meme si elles ne rencontrent pas 
!'opinion dominante. C'est pourquoi quiconque s'engage 
dans Ia codification du droit musulman, do it .approfondir .: Ia 
maniere dont elle a ete traitee dans les differentes ecoles 
juridiques musulmanes. Nous savons que cette etude compa­
rative est ardue et qu'elle exige des qualites particulieres et 
une longue patience, mais nous savons egalement que c'est 
Ia seule maniere de decouvrir Ia veritable position du droit 
musulman. 
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