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vement visant a la renaissance du patrimoine tal-
mudique ;il fut le fondateur de la philologie hébrai-
que = Isaac, fils de Jacob Alkohen sumommeé Al
fassi», né en 1013 (404 de I'hégire) & Kaladt ben
Ahmed, pres de Fes, fut I'auteur d’'un commentaire
du Talmud en vingl volumes ; or, cet ouvrage est
considereé jusqu'a présent, comme étant parmi les
plus importants traités de législation hébraique
L'ceuvre d’Alfassi comprend encore trois cent-vingt
fetwa (interprétations junsprudentielles) rédigées
entiérement en arabe. C'est lui qui fonda en 1089 4
Lucena (en Andalousie), un « Institut de hautes
études talmudiques ». L'arabe est demeuré la langue
vehiculaire de la pensée junidique en Espagne jus-
qu’en 1570 = Dans la région de Valence, des villages
employerent 1'arabe pour langage jusqu’au XIXem:
siécle = Un professeur de I"'Université Madnléne
réunit | 151 contrats d'achat et de vente rédigés en
arabe comme spéciments usités en Andalousie par
les Espagnolsid) ~ L'arabe « présente l'avantage
d'étre le véhicule d'une civilisation universelle et de
se préter a 'expression d'une pensée religieuse ou

La Judicature, la procedure, les preuves dans 'klim Malékite,
03, Pesles; Impr. Réunies, Casablanca 1942 p. 3.

La femme Musulmane dans le Droit, 1 Religion et les Mreurs,
0. Pesles, les Ed. la porte, Rabat 1946 p. 30 et suite.

Expasé pratique des successions dans le rite Malékite - O. Pesles,
Imp. rewnies - Casa, 1940 . 11.

Le testament dans le rite malékite, ©. Pesle, Edition Maoncho,

(40) Les Berbores ¢f le Makhzen, Robert Montagne p. 52,
{41} Sourden, Tnsttulicns p 281,
{47 . Montiagne, les Berbéres et le Makhzen p. 98,

politique »{41), « C'est en arabe et 4 travers Iarabe,
dans la civilisation occidentale — dit le Professeur
Massignon - que la méthode scientifigue a
démaré ». L'arabe — dit-il encore — est un pur et
désinteressé instrument linguistique de transmission
internationale des découvertes de la pensée...: la
survie internationale de la langue arabe est un élé-
ment essentiel de la paix future entre les nations ».
La loi islamique a fait aussi tache d’huile dans toute
I'Afrique, méme dans les zones berbérisantes, car
I'lslam, souple et coulant, donne force de loi 4 toute
coutume judicieuse - « La coutume - dit Surdon —
s'appelle orf ou chrad ; le chrag, c’est la coutume
generale, le vieux fonds coutumier42). Dans le Sud
du Maghreb, «dés le XVIeme sigcle, le droit reli-
gieux — ¢'est-d-dire le chrad, se substitue peu a peu &
la coutume berbére, a 'orf des tribus » .

L'¢tude comparée des texes juridiques des dif-
ferents Codes occidentaux et islamique décéle done
le processus catalyseur de I'euvre du législateur
dans une symbiose vivante ol la pensée juridique a
eté hautement normalisée,

Rabat, 1932 p, 47.

Les contrais de louage, O. Pesles, Moncha, Rabat, 1938 (p. 39)
Code Civil francais (art. 1118),

#Le credit dang |'lslam Malekite w, par Q. Pesle, Imp. réunies,
Casablanca 1942, p, 27.

Massignon. « Etudes of Conférences» - Congres de ' Académie
de languearabe du Caire w, 1959-1960 (p. 218).
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leur accordaient une large liberté d'action et leur as-
suraient de solides garanties — Les étrangers étaient
placés, ainsi que leurs biens, «sous celte haute
main royale quexprimait — comme dit Latrie — le
mot sauvegarde chez les chrétiens et le mot d'aman
chez les Arabes» — Le méme auteur précise que
« les méfaits des musulmans vis-dvis d'eux étaient
passibles des sévérités de la loi » — La nation alli¢e
etait représentée par un consul partout ol ses res-
sortissants entretenaient des établissements de com-
meree — |, le Code international de commerce ful
etayé par le Code du Droit des gens ; car le consul
qui residait avec ses nationaux en unm quartier
«dont la haute surveillance leur apparienait »,
s'érigeait en administrateur de la colonie dont il
défendait les intéréts — Le principe d'exterritorialité
est alors expressément formulé ; les musulmans qui
avail été-reconnait André Julien — les premiers a
organiser les formes de leur commerce selon les né-
cessités du trafic international, avaient perfectionné
leurs méthodes dont les chrétiens s'inspiraient. Une
politique tolérante jointe & un systéme de sécurité
aussi solide que genéralisé, ne firent que dévelop-
per, de plus en plus, les rapports etles échanges
entre chrétiens et musulmans. Les sultans almo-
hades entretenaient méme une milice, spécialement
affectée & réprimer les courses des chrétiens et des
Arabes 4 la fois. Le Maroc, terre de liberté régie par
une loi respectant la personne humaine guelle que
so0it sa race ou sa confession, fut une terre de refuge
pour les chrétiens opprimes par les grands seigneurs
de I'Europe féodale. « Des chevaliers ou des princes
curopéens, mecontents de leurs suzerains, purent
abondonner leurs fiefs et venir en Afrique servir les
rois musulmans», (Latrie). Le Sultan Alaouite
Moulay Ismael, qualifié par les chroniqueurs chré-
tiens comme « le plus grand protecteur des Francis-
cains », promulga deux dahirs (en date du 20
decembre 1711 et Juillet 1714), dans lesquels la
peine de mort était formellement décrétée contre
tous cenx qui «s'aviseraient de molester les chré-
tiens ou de les insulter ». La majeure partie des Juifs
du Maroc descend des Juifs exilés d’Europe au
Moyen-Age : Angleterre (en 1290), France (]395),
Espagne (1492)i33) Qtalie (1242) les Pays-Bas (1350)
el le Portugal (1476)34 — En 1492, alors que les
persecuteurs castillans s'acharnaient en Andalousie
contre les Juifs et les musulmans, le prédicateur Al
Maghili, un des grands cadis de 'Empire, a été exilé

[33) Revue du Monde Musulman p. 428,

{34) Godard = Histoire du Maroe p. 15,

133) Etudes sur Uhygetne of la médecine au Maroe par Baynaud
=3 8

de Fes, pour avoir entrepris une campagne anti-
sémite. Le Maroc a réalisé le plan bancaire, une
rénovation qui est l'institution du « virement par
cheque », des le IX™= siécle (I1I*™= siecle de "hegire)
— En effet, 4 Sijelmassa, porte du Sahara marocain —
vivaient des négociants aisés dont les plus riches
entrétenaient avec le Soudan un troe fructueux, Thn
Haougal®3) dit avoir vu un chéque de 40.000 dinars
émis par un négociant de la cité au profit d’un col-
légue de la méme cité — Dailleurs, dans le contexte
du Droit financier, André Julien remarque que les
Almohades qui avaient apporté de 'ordre en Anda-
lousie, mirent fin 4 la gabegie financiére des roite-
lets Andalous. Pour relancer 'économie arabe, le
Cheikh Mohammed Abdou, mort en 1905, a trouvé
le moyen, dans une savante fetwa, de présenter
comme licites la caise d'épargne et le gain de divi-
dende de méme avant lui, ses collégues d¢ Constan-
tinople avaient rédité des fetwa pour liciter '"émis-
sion d'obligations d'Etat productives d'intéréts.(36),
Le Droit allemand puise ses heureuses réalisa-
tions sur le plan de « la bangue sans intéréts », dans
la notion de commandite du Droit Islamique. Par-
lant du Mohtassib, sorte de prévét des marchands,
Surdon précise gue « toule la vie économigue de la
cité ol il existe est entre ses mains ; il était le chef
des corporations, le contrdleur des poids el mesures,
le contrdleur du marché »37), Le Mohtassib a sur-
veillance et juridiction sur tout ¢e qui conceme le
commerce ¢t I'industriet?®), C'est le veritable juge,
charge de superviser 'exécution de la législation
islamique dans le domaine économique. L'Acadé-
mie hébrajgue des Fés a joué un role considérahle
dans la cristallisation de la loi talmudigue; 4 partir
de la Charia. A propos de la loi mosaique et talmu-
dique, I'influence du figh Maiékite qui délogea a
Feés le hanafisme et le chifiisme se fit sentir dés
le X==< siécle, d'abord au Maghreb, ensuite parmi
toutes les colonies Juives éparpillées dans le monde.
Abou Said Ibn Youssef, considérs comme avant #té

le promoteur de la philosophie Juive au Moyen
Age, perfectionna la loi hebraique relative au droit
d’héritage, en s'inspirant de la légisslation isla-
mique. L'emprunt Juif & englobé tout le patrimoine
de ['Islam. A Fes, le Traité de grammaire de
Sibawaih devient la source d'inspiration des Juifs
pour la rénovation de la grammaire hébraique
depuis fe Xe==(39) Abou Zakaria Yahia - Ibn Daoud
Hayon de Fés s'érigea alors en promoteur du mou-

{36] La France en Afrique du Nord p. 232

(37) Archives marocaines T, Lp. 13, 51.

(38) Mussignon {9539-1%60 p. 215,

(39) Los Mozarahes de Toledo en los siglos X1, XTIT.
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Européens furent contraints 4 se soumettre dans
d'autres pays » ot chaque soir des agents fermaient
les portes des rues et des quartiers francs pour ne les
ouvar qu'aux heures fixées par I'autorité du pays.
S'imposant le respect du domicile. les autorités
marocaines se défendirent de faire aucune perqui-
sition au sgin de ces cités. Quand il v avait lieu
d’agir contre un membre de la colonie, les autorités
s'entendaient prealablement avec le consul et n'en-
lreprenaient rien sans sa participation, «3 moins
d'un refus formel de justice et de concours », La loi
maghreébine reconnaissait « la responsabilité indivi-
duelle et dégageait les compatriotes du délinquant
de toute responsabilité collective — ... ¢e fut 1a un
principe de haute portée pratique et d’autant plus
précieux gu’il fut rarement respecté ¢t appliqué
hers du Maroc. Dans toute I'histoire du Maghreb,
«on ne signale qu'un seul cas de responsabilité col-
lective limitée (civile), a propos du privilége ac-
cordé par le Sultan ménnide Abou Indn aux Pisans
en 1358, avec leur assentiment. Le traité conclu en
1489 entre I'Egypte mamelukide et Florence posa
les régles de protection des commergants étrangers,
la garantie de leurs droits, 'institution «¢’un consu-
lat, les moyens appropriés pour le transfert des cré-
dits et 'arbitrage éventuel du Sultan entre les com-
mergants de Florence ¢f leurs collégues européens,
a l'intérieur des territoires ou eaux mameloukides,
dans le contexte de la loi islamique. Mais, 1'Anda-

lousie et le Maghreb avant elle, avaient déji pris le
pas dans ce domaine, depuis 'an 1340 ou fut in-
stauré en Occident Musulman un consulat pour les
affaires de la mer, régi par un Code réunissant les
traditions et les moeurs déja établies sous les Alma-
hades, au X1I*"* sicéle. Alphonse X le Sage, Roi de
Castille né a Toléde (1221-1284) a puisé dans ce
compendium en 1272 quand il réforma I'Université
de Salamanque gui joua un role prépondérant dans
la rédaction du premier code (Las Siete partidas)
pulié en 1329 qui a abouti a I'élaboration du Droit
International Moderne. FrédéricIl, Roi de Sicile,
empereur germanique, fonda en 1224 'Université
de Naples, la dota de manuscrits arabes ot il puisa
les éléments essentiels de la pensée juridique isla-
mique. Son disciple Thomas d’Aguin (décédé en
1274) a pu cristalliser les données de cette pensée,
¢n instituant sur le modéle islamique, les structures
militaires  douaniéres et financiéres du Droit.
LouisIX ou Saint Louis, Roi de France
(1226-1270) qui vécut en Palestine et ailleurs, au
milieu de théologiens célébres comme Thomas
D'Aquin, a eu I'heureuse occasion de puiser dans

(31) Les acconds interationaux. (1757-1790)

des sources islamiques vivantes, notamment en
Egypte ol Joinville qui I'a accompagné en 1248, a
reuni tous ces remseignements dans ses célébres
« Mémoires ». Dans la jurisprudence diplomatique,
les Souverains du Maroc s'ingpiraient du seul prin-
cipe de I'équité internationale, ne se souciant que
de [a souvegarde de leur souveraineté, La lettre de
Gregore VII & En-Nacer Ie Hammadite en 1076 est
« le plus précieux monument de cetemps et le plus
curieux échantillon de la correspondance facile et
amicale gui a existé entre les papes et quelgues sul-
tans d*Afrique ». S'adressant au Sultan, le Pape lui
dit notamment : « Les nobles de la ville de Rome
ayant appris, par Nous, 'acte que Dieu vous a
inspiré¢ admirent I'élévation de votre cceur et
publient vos louanges». Plus tard, une lettre datée
de Lyon, fe 31 Octobre 1246, est adressée par
Inngcent [V a I'illustre roi du Maroc, « Nous nous
felicitons beaucoup - dit le Pape - de ce qu'i
I'exemple des princes chrétiens, et en conformité de
tes propres actes el des actes de tes prédécesseurs
qui ont conféré 4 'Eglise du Maroc des possessions
et de nombreux priviléges, tu as, non seulement
défendu cette Eglise contre les attagues des gens mal
intentionnes et opposés 2 la foi chrétienne. mais
Encore augmente ses immunités et ses priviléges et
accordé aux chrétiens, appelés par tes prédéces-
seurs, des faveurs nouvelles et des bienfaits considé-
rables », « Le Sultan Sidi Mohamed Ben Abdeliah
imprima & la politique extérieure du Maroc un
cachel international nouveau qui fut considéré
comme une inibative appréciable dang le droit

contemporain - « Ce souverain devanca les Ocei-
dentaux — affirme 1, Caillé 432) en ce qui concemne
certains principes du droit international et 1'établis-
sement de nouvelles lois ; 'ensemble était devenu
au XX=* sidcle une base pour les relations ¢ntre les
nations ». Le Maroc avait au siécle demier un
consul général a Gibraltar qui délivrait des passe-
ports aux étrangers désirant visiter le Maroc, Des
éléments essentiels du Code du commerce ont été
élaborés et mis en vigueur au Maroc, dés le XII
siecle de I'tre chrétienne; des comptoirs furent
etablis au Maroc oy se posa pour la premiére fois
des questions dont celle de savoir comment
devaient étre sauvegardés les intéréts légitimement
acquis par les ressortissants étrangers. Nos souve-
rains ne firent aucune difficulté pour la reconnais-
sance de ces intéréts : bien mieux, animés par une
haute morale internationale; ils traitérent ces étran-
gers avec une extréme sollicitude: des Edis
Royaux, empreints d'une paternelle bienviellance,

{32), Al Massibik p. 70 = Ibn-Said affirme en-avoir va Tui ausst.
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masses heéreditaires, le patrimoine est un et la dévo-
lution une chez les Malékites, (20)

QJuant a la propriété individuelle dont I'inté-
gration formelle dans le Droit des gens remonte au
XIeme siecle, les Souverains marocains, gardiens de
la Charia, ne s'élaient jamais arrogés le droit
d'aubaine en vertu duguel les-biens de I'étranger
décede etaient dévolus, comme c'est le cas ailleurs -
au seigneur local. Le gouvernement chérifien don-
nait ainsi le supréme exemple du respect du droit de
propriete. Méme au cas ou il n’y avait ni consul mi
compatriotes de "étranger décéde, ses biens étaient
places sous la garde de 'autorité chérifienne, en at-
tendant leur livraison aux avants-droit. Le magistrat
en faisait dresser, par-devant témoins, un état som-
maire (traité Pise-Maroc, 1358, art. 4, alinéa 14). La
loi musulmane autonse les testaments au profit de
personnes non congues, a la différence de la lai
fangaise — En ce faisant-dit O. Pesles — Le législateur
[fangais a apporié une entrave & la liberté du testa-
teur2), Le testament par acte privé est prohibé par
Justinien, alors que les formes de testament en
usage dans le Bas Empire Romain sont les mémes
gue celles actuellement usitées par les Musulmans -
Est-ce 13 de simples coincidences — comme les ap-
pelle O. Pesles!??lou de véritables emprunts? Les
Malékites ont réglementé les contrats commutatifs
avec un esprit d'eguité trés manifeste — « On ne
trouve qu'une trace légére d'un pareil souci chez le
législateur francais ».123)

Il v a d'autre part analogie entre |'action en
nullit¢ accordée aux créanciers de 'héntier par la
loi musulmane et [l'action pauliecnne du droit
romain — Les deux actions sont accordées a des
créanciers pour leur permettre de faire annuler des
actes de leur débiteur qui leur sont préjudiciables
—24) Une récolte déficitaire entraine une réduction
proportionnelle du prix de location aussi bien dans
le nite Malékite qu'en Droit frangais(25) — En Islam,
la remise devient parfois intégrale — Le prét de
consommation suppose que les choses sont pretées
pour étre consommees, sinon il v a prét a usage. « 1l
y & symétrie absolue sur ce point entre le nite Malé-
kite et le Code civil frangais (art. 1894).(26)

(200 Le testament p. 47,

{21} Le testament p, §9.

(22) Les contrais de louanges, O. Pesles. 1938 p. 39,

{23} Le testameni p. 78,

{24) Code tivil, articles 1.769 e1 1.770.

(25) w Le cradit dans 'slam Malékite », p. 27,

(26} Se référer & « 'Encyelopédie du Figh malekite s — A Ben-
abdellah, en arabe, éditée & Beyrouth;

Le Maroc a toujours été une pépiniére
de juristes — Pline le signalait déja
pour les Temps Antiques.

L'Université Karapuyéne, institution supréme
du Figh Malékite en Afrique a été, de lous temps,
une pépiniére des jurisconsultes les plus célebres du
Monde Musulman. Le centre intellectuel attira par
sa ronommeée mondiale sur le plan jurisprudentiel
le fameux Gerbert d'Aurillac devenu Pape Syl-
vestre 1l en (999/1003 ap. 1)27), La Karaouyéne
était considérée comme « La premiére école du
Mondei28), Une réelle civilisation, fruit des pré-
ceptes coraniques, une culture mtellectuelle sur-
prenante régnait jusqu'au fond des montagnes
marocaines?®). L'influence de Fés sur Ifrigva se
développa.. « Ainsi — dit 'G. Margais, La vicille
patrie des docteurs de I'Islam se mettait & I'école des
Berbéres de "Ouest.(30) Le législateur marocain

était trés pointilleux. Le citoyen moyen fut em-
preint du sens de 1’équité ; jaloux de sa souverai-
neté, il savait respecter les droits, la liberté et la
dignité¢ d'autrui. Latrie constate que tant que les
Européens « évitérent de provoquer la susceptibilité
des Musulmans, tant qu'ils respectérent 'esprit et la
lettre des traités acceptés par leurs souverains, ils
trouvérent dans la population et dans les gouver-
nements du Maghreb, les égards et la protection la
plus éguitable » En témoigne — daprés Latris —
« I'esprit de bonne foi et de tolérance religicuse qui
régna de part et d'autre, pendant plus de ¢ing cents
ans (du XIsme siecle), dans les rapports des chrétiens
et des Arabes».

Par la nature juridique du consualat celui-ci
symbolisait vis-a-vis des membres de cette colonie
entre lesquels 1] rendait justice, la souverainté de
leur patrie. Le centre citadin réservé a 'habitation
des étrangers constituait — dit-Latrde « une sorte de
cité » dans le sens modeme et municipal de ce
mot... La police de la cite appartenait au consul et a
seq délégués. « Nous n'avons vu nulle pam — afftime
Latpe — gu'on ail pris, vis-4-vis de ces cités chre-
ticnnes. enclavées dans les villes du Maghreb, les
mesures de méfiance humiliante auxquelles les

{27) Gustave le Bon, civilisution des Arabes p. 17,
= Berque, Revue historigue de Dmot, 1949,
~ Gigele Charr, Hespéns | 957 p 265

(28} Delphin, « Fas, son Université »_ 1889,

{29) Le Maroc inconnmu, Moulierss T | p, 25,

1 30) Manuel d'Art musulman T. 1l p. 469,
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entre autres 4 la femme occidentale que bien tardi-
vement. Bien plus, la femme musulmane a le droit
exclusif dans certains secteurs afférant a la vie
conjugale, ménagére et familiale dont fa malernité.

Le rite hanéfite autorise la femme 2 juger en
matiére immobilitre et Tabar I'a autorisée & juger
en toute matiére — En droit public frangais, I'inca-
pacité de la femme a persisté 4 travers tout I"Ancien
Droit - Aussi, est-il admis qu'elle n'a point accés
aux fonctions publiques — Le Droit de la Bretagne
tart. 88) declare que « nulle femme ne sera tuteres-
5¢, curateresse, ni juge ».

I.'Andalous Mohammed Ben Abderrafii (mort
en 1642), aprés la chute des derniers bastions mu-
sulmans en Andalousie, nota que le cachet juridico-
ethique islamique impregnait toujours la jurispru-
dence dans la cité de Toléde, cing siécles aprés sa
reprise par les chrétiens. Clest aux Arabes... « que
les habitants de I'Europe empruntérent, avec les lois
de la chevalerie, le respect galant des femmes qui
impesaient ces lois... * I'islamisme a relevé la condi-
tion de la femme et nous pouvons ajouter que c'est
la premiére religion qui I'ait relevée... : tous les
législateurs antiques ont montré la méme dureté
pour les femmes». Llesprit chevaleresque des
Arabes, leur respect pour la femme sont tres
connus. Le Wali de Cordoue avant, en | 139, assiégé
Tolede, appartenant alors aux chrétiens, la reine
Bérengére, qui y était enfermée. Iui envoya un
Rénaut pour lui présenter qu'il n’était pas digne
d'un chevalier brave, gallant et génereux, d'attaguer
une femme. Le général arabe se retira aussiot,
demandant pour toute faveur I'honneur de saluer la
remne » 1. L'époux a une part double de celle de
I'"épouse : il y a la un privilege de masculinité, mais
combien plus réduit que celui existant entre colla-
teraux de la succession « noble » dans ['ancien
Droit frangais...; combien plus favorable est encore
a I'homme le droit d'afnesse ou privilege du fils
ainé, au regard de ses fréres et seeurs.(12)

En Islam, la double part reconnue a I"homme,
dans ['hentage, s'explique par les obligations excep-
tionnelles auxquelles I'homme est astreint, alors
que l'exemption de la femme est totale, quel gue
soit son degré d'opulence. Le mariage impose au
man l'entretien de son épouse, cet entretien com-
porte, d'apres le nite Malékite, son hahillement, son
hébergement, son alimentation et Jusqu’a la four-

{11} Exposé pratique — O. Pesiés, Imp. Réunies Cusa, 1940 p. 11,

(12} La Judicarure ... p. 125,

{13] Brizsaud, Maneel d'histoire du Dreont Privé p. 62,

(14} Assouyoutl, Hosn Al-Mohadargh T, oG8 ALManr,
Alkitat T | p. 94.

niture du nécessaire de toilette et d'une domestique
pour l'aider dans le ménage — Si la capacité de la
femme se trouve quelque peu limitée dans certaines
activités, selon le rite Malékite. telle la magistra-
ture, c’est que la femme est, en général, plus domi-
nee par le sentiment (je ne dis pas passion) que
I'homme ; elle est moins disposée & s'adapter aux
FIEUEUTS que nécessitent parfois les circonstances
Judiciaires, comme le fait de décreter la peine capi-
tale, « La peine applicable 4 I'adultére est la plus
sévere des peines édictées par le Coran, a savoir la
lapidation. Ce n'est pas particulier a I'lslam(13) —
Dans toutes les législations un peu anciennes, la
repression de IMadultére est particulicrement dure -
A Rome, la femme est chassée & coups de fouet 3
travers les rues de la ville (Tracite). Dans Ia vieille
France, on applique aux coupables les supplices les
plus horrifiants (lire le supplice de Mortimer dans
Froissard). En compensation, la loi se montre extré-
mement exigeanie pour ['établissement de s
preuve... Cest ainsi qu'a Agen. les coupables
devaient &ire pris en flagrant délit par le bailli et
deux consuls('4) - De 14 aussi les quatre témoins en
Islam ; finalement, la preuve est tellement difficile 4
faire que le peine est rmrement appliquée, ce qui est
le veeu secret du legislateur — La législation isia-
mique s'inspira des impératifs catégorigues des don-
nées sociales dont I'lslam avait structure les
moindres détails dans le processus social de Iindivi-
du au sein de la collectivité. Un novau de registre
d'état civil (notamment registre des naissances) a été
institué des le milicu du premier siecle de I'hégire,
sous le 1= Oméiade Mea'Wyall5) ainsi qu'un
bureau d’enregistrement des déces en Egypteils),
L'Islam se souciait méme du bien-étre des animaux
a propos desquels il codifia et normalisa le compor-
tement de I'homme — « Jamais on ne voit un Arabe
— dit Gustave Le Bon!!7) Maltraiter un animal, ainsi
que cela est généralement la régle. chez nos char-
retiers et cochers européens. Une société protectrice
des animaux serait tout 4 fait inutile chez olLx,
L'Orient est le véritable paradis des bétes. « Selon
Marand(!%), [es établissements du culte ou d'utiljtd
publique, comme les mosguées et les hépitaux, ont
la personnalité civile. Or, «ce sont la-affirme
O. Pesles!!® — des notions abstraites... reprises au
XIX==* seulement par les Jjuristes des grandes
nations modernes. A I'encontre de I’Ancien Droit
coutumier frangais qui préconise la pluralité des

{15) Sobh Al-Acha T. 3 p. A64.

(16} Crvilisations p. 376,

LT}« Les Personnes Morales en Droit Musiiman.
(18) L2 testment .. p. 54

{19) Exposé pratigue des sucéessions p iz
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(1389-1402), Pologne et Hongrie (1448) et enfin
Morie Serbie, Bosnie et autres... L'Andalousie isla-
misée avait ¢laboré des compendium dans tous les
domaines de la vie, bien avant 'avénement Otto-
man. Leur influence directe sur élaboration de la
pensee juridique et son évolution se faisait sentir,
d’abord dans les meeurs occidentales pour se tra-
duire dans les textes législatifs, dés la période
omeiade, puis sous les Almohades, griice 4 une
ceuyre synthetisante créatrice — La Charia, législa-
tion souple, d'une mobilité agissante, englobait tout
le processus éthico-juridico-social qui régissail a la
[ois I'individu et la collectivité,-doté d'un potentiel
initiateur dont le secret de viabilité réside parfois
dans son éventuelle réversibilité. Montesquieu,
dans « I'Esprit des Lois»2) ne considére pas |'Etat
théocratique de I'Islam comme une espéce distinete
¢t semble la confondre avec I'Etat despotique, en
faisant sans cesse allusion aux princes d'Orient, a
leurs « visirs », 4 leurs « bachas », comme si, dans
son esprit, théocratie et despotisme élaient syno-
nymes. Octave Pesles(®), cnitiquant ce point de vue
aberrant, affirme que Montesgquieu ne pourrait
guére dire des choses exactes sur la théocratie »,
alors qu'il en parle en termes si peu précis et qu'il
n'en discerne méme pas les principaux caractéres ».
D'autre: part, «dans les gouvernements théocra-
tiques gu'omet Montesquieu, on ne voil aucune
bonne raison de séparer les pouvoirs. Leur réunion
permet, en revanche, d'embrasser tous les pro-
biémes dans une méme vue et ainsi de mieux les
dominer et de mieux les résoudre. Tout dépend, dés
lors, du choix de I'Imam. L'Imam est-il juste 7 La
crainte de Dieu l'invitera a exercer les deux pou-
voirs dans l'intérét exclusif de la communauté)
Montesquieu ne voit pas juste quand il dit ; «iqu'il
faut unir les pouvoirs civils et militaires dans la
réepublique et les séparer dans la monarchie »(5), La
loi frangaise sépare les deux, les découpe, les aére
la loi musulmane les cimente, en faisant un bloc... ;
la premiére qui se préte aux retouches est rema-
niable el partant, variable ; la 2em, défendue contre
les caprices des juristes ou leur versalité par sa
masse lisse, tend a la constance.t%) « Il n'y a qu'une
justice en Islam, celle de I'Imam et ses délégués » :
en France, ce n'est gue depuis le décret de 179017}
gue « tous les citovens sans distinction plaident en
la méme forme et devant les mémes juges dans les
mémes cas». «['lmam, lui, n'a jamais distingué -

(2) Esprit des Lois. Livre IT, chap, V livee 11 chap, IX
(3} Judicature.... 0. Peslesp. 3

4) hidp. 17

(5) Esprit des Lais, Livre V, Chap. XIX,

dit encore O. Pesles —(8) entre les croyants — Ceux-ci
sont egaux devant la justice — Par ce cbté de ses ins-
titutions, I'lslam a des affinités avec le gouverne-
ment républicain ».

Pour concrétiser, nous prenons comme
exemple, la nature juridico-sociale du comporte-
ment du législateur vis-a-vis du beau sexe, L'éman-
cipation de la femme en Furope a commencé en
Germanie — La tendance de la femme en France a
eté de devenir maitresse de son intérieur, Le progrés
des sciences a précipité le mouvement féministe,
Mais, ce n'est qu'en 1903 (loi du 13 J uillet) que Ia
femme mariée a eu droit au libre salaire. Plus tard,
en 1938 (la loi du 18 Février) lui a reconnu une
certaine capacité — 0. Pesles a critiqué fortement les
enormes bévues de la rubrigue réservée a la femme
musulmane dans le Grand Dictionnaire Universel
du XIX*=* si¢cle par P, Larousse - « Toute sa vie (la
vie de Sidna Mohamed) e montre — dit O, Pesles —
plein d’egards, d'attentions délicates, pour ses com-
pagnes — « l'eugénic préssntée comme une idée
nouvelle en Amérique et en Allemagne, est un
article de loi ancien en Islam» - Dés le debut,
Plslam Malékite a fait de la consommation du
mariage un élément essentiel, avec la plupart des
législations modernes.® L'lslam interdit les pra-
tiques malthusiennes ; la femme a droit 4 la mater-
nité ¢t le mari ne saurait I'en priver, Le pasitivisme
d'Auguste Comie (décédé en 1857) interdit A la
femme I'héritage qui permet a celle-ci d'avoir un
patrimoine distinct. « Du moment que toute ["acti-
vité matériellle incombe au mari, que la femme en
est exclue, tous les movens permettant au man
d’exerver cette activité doivent lui revenir. Repré-
sentant seul le travail, il doit seul avoir le capi-
tal »110) - Pour Proudhon, la femme est inféreurs
de 'homme au triple point de vue physique, intel-
lectuel et moral ; elle n'a ni la force, ni |'imagi-
nation créatrice, ni le don du gouvernement, mais
elle a la beauté — le Coran a reconnu 2 la femme des
capacités et des droits inconditionnels, dans toute
gestion dordre civil, économique ou pérsonnel ;
¢lle jouit ainsi de la capacité et du droit d*hériter de
donner, de léguer, d'acquérir, de posséder en pro-
pre. de passer un contrat, d'attaquer en justice et
d'administrer ses biens; elle a aussi le droit de
choisir librement le compagnon de sa vie ou d'ac-
quiescer a un tel choix, de convoler en secondes
noces, apres veuvage, droit qui n’a été reconnu

(6) ¢ La judicature. 1942 p. 2,

(7) Deécret de 16-24 agii, titre 111, drticle 6.
(8} La Judicature .. p. 28 ot 75, 88 et 106,
(%) La femme Musulmane p: 30,

(10) Tivilis, des Arabes p, 286, 428,
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Efficience du rite Malékite
sur I"Occident, a travers le Maghreb

Abdelaziz Benabdellah
Membre de I'Académie du Royaume du Maroe

« Le centre universel d'orientation se déplacern
Jdans les sigcles futurs — dit Bernard Shaw — de ['QOc-
cident en Orent»; la Charia, Droit musulman,
deviendra, alors, le Code Unique de la vie civilisa-
tionnelle, apte a remodeler et 4 régulariser la vie de
I"hommie sur terre dans tout processus futuriste. Les
Musulmans sont convaincus de la portée univir-
selle du Droit musulman, adaptable 3 toutes les
conjonctures et a toutes les épogues, comme en fait
foi le veu adopté A l'unanimité au cours de la
seance finale du 7 Juillet 1951, lors du Congrés
Intemnatioral de Droit Comparé : «...il est résulté
clairement que les principes du Droit musulman
ont une valeur inddiscutable et que la varigté des
écoles, & I'intéricur de ce grand systéme jundique,
implique une richesse de notions junidiques et de
technigues remarguables, qui permet 4 ce Droit de
répondre a tous les besoins d’adaptation exigés par
la vie moderne®». La morale internationale telle
gu'elle a éié instituée par 'Islam, a marqué le pro-
cessus d’élaboration et d'évelution de la pensée juri-
dique, de par le Monde. Le travail magistral de mon
cher ami et collégue Marcel Boisard, dans son
célebre ouvrage « "humanisme de 'Islam », consti-
tue une référence digne d'estime. L'lslam, religion
universeile, s'indentifie 4 la Chana, lon universelle.
MNeéanmoins, les doctes de 1a loi musulmane ont tou-
jours été réfractaires a l'idée de «|'Islam religion
d’Etat » — Quand, au Moyen Age. le Sultan Otto-
man Sélim voulut en appliquer le: principe dans

(1) Le Testament p. 99

I'"Empire musulman, le « Cheikh el-Islam » gardien
de la « Charia » (loi organique) s'y opposa catégori-
guement, invoquant le respect reconnu par 'Islam
a la liberté de conscience.

La lei musulmane est bien ancrée dans I'esprit
des masses : le musulman connait les grandes lgnes
de la loi parce qu'elle est populaire.(!) = Mais, il a
besgin de 'aide des juristes pour 1'éclairer sur les
limites de ses droits et I'aider 4 exprimer clairement
sa volonté, dans le domaine testamentaire, par
exemple.

MNous allons essayer d'exemplifier ces influx sur
le processus de la pensée juridique, dans tous les
domaines du Droit, aussi bien civil que pénal, com-
mercial, financier, constitutionnel atc... Quand on
releve une similitude intégrale, marquant a la fois
notion ¢t expression, |'emprunt ne laisse nul doute.
Toute une gamme d'élaborations juridiques, dans
toutes les branches du Droiat, cristallisent 'apport
de la Charia et ses effels sur les options du législa-
teur, notamment dans le secteur mediterrano-
occidentalo-américain - Le Code Civil frangaise,
Contrais ¢t engagements en particulier, comporte
des dispositions dont le moins qu'on puisse dire est
qu'elles sont curicusement similaires méme dans
leurs formulations du Droit musulman ; indéniable
est l'influence du Figh, sur leés territoires intégres 4
I'Empire Ottoman, bien avant ia chute de Constan-
tinople, en 1453 (Macédoine, Bulgarie, Thessalie
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