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INTRODUCTION

Le sujet de cet article traite un domame de la philosophie du droit
musulman n'a pas encore été exploré d'une maniére suifisante dans les
pays occidentaux ol son étude reste jusqli 2 maintenant a l'état
d’'ébauche; c'est-la science de “Ucoul al figh", autrement dit: des
normes, des criteres, des regies fondamentales quu régissent la -
législation 1slam|que

. llest bien connu que lefondateur de cette sciencefut *Mohamed ibn—
|drig al-Chafi'i” (204h.- 820); sa Rissala constitue-a la fois un point-d'-
aboutissement d'une longue tradition juridique, et un appel a un riche
i developpement ultérieur. Nous ne péchons pas, par exagérat;on Si-
ayant” présent’ a ' l'esprit’ toutes les differences ‘de milieu”et des ™
circonstances-nous comparons le r8le d'al-Chafi’i dans sa Rissala, a -
~ celui d'Aristote dans I'Organon. En effet, la science de Ugoutl al figh est"'i
au droit musulman, ce gu'est la logique par rapport a la phtlosoph;e

Les sources 'de la leglslatxon lslamzque se dlwsent en deux groupes s

A- Sources principales:
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deux raisons: il est une parole transmise par plusieurs voies, dont la
multiplicité rend impossible une complicité de mensonge. li constitue en
lui-méme un miracle; il est inimitable. (2).

L'exégese littéraire et la recherche linguistique ont joué un role
considerable dans le travail legislatif, par I'extension qu'elles ont permise
du sens d'un grand nombre de termes (3)."Nous avons choisi troig- —
questions qui firent I'objet de nombreuses discussions, I'abrogation, le
général et le particulier, et enfin le commandement et I'interdiction.

1 - L’'abrogation (Naskh):

Le mot arabe: Naskh, que nous traduisons par: abrogation, signifie: le
fait de faire disparalitre. Sa definition technique est la suivante: "C'est
I'abolition d'une régle de droit existant en vertu d'un texte précédent, par
un autre texte, de telie fagon gue, sans le second texte, la régle édictée -
par le premier serait maintenue. Il doit en outre y avoir solution de
continuité entre les deux texte.” (4)

A ce sujet les avis des juristes sont partagés: les uns nient I'existence
de I'abrogation dans les textes coraniques mais la plupart d'entre eux en
admettent I'existence de trois manieres: R

- La lettre peut &tre abrogée, mais la régle qu'elle énonce reste
maintenue, c'est-a-dire: le verset en question peut &tre abrogé de las
récitation coranique, et ia regle qu'il comporte demeure en vigueur.
Exemple: on rapporte qu'il y avait dans fes textes coraniques un verset
qui st:puiaat la lapidation de tout homme ou de toute femme qui
commettaient une fornication aprés avoir été mariés, et que la récitation,
de ce verset en tant que texte coramque fut annu!ee mais Ie statut est
encore mainienu (5) TR el

- inversement ia regle peut “Btre abrogee et la lettre mamtenue
Exemple Ceux d entre VOus qui sont rappelésanous etquilaissentdes
epouses feront en leurfaveur unlegs qUIassureraleur entretlen durant
un an. Elies ne seront pas expu]sees de leurs maisons”. (6) &
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2) Massngnon Situatnon de Hslam (1939) D. 9 -
© Milliol, Introduction a I'étude de drout musulman, Paris 1953.
4).. .Bercher. Le Kitab al waraqgat. Tums 1930 o_?? "no}e 4
S) = Bercher, op. cit. p. 23. } g
6) Sourate II; 240; Masson, Le Coran, Bruaes 1967, p 47"
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a) Le Coran, la source par excellence a laquelle on doit exclusivement
avoir recours tant qu'il y a dans les textes de guoi statuer sur le cas.

b) La Sunna, qui explique le Coran et qui donne parfois des préceptes
en cas de silence de ce!ui—ci

c) Le Consensus de_ceux qui ont une auto! rité compétente en la
matiere. -

Ces trois sources sont les sources principales; c’est-a-dire qu'elles
ont une supériorité législative, du fait qu'elles contiennent en elies-
mémes, d'une maniére globale ou détaillée, des régles applicables aux
affaires. le réle d'un juriste, & 'égard de ces sources, ne dépasse pas
l'interprétation de leur contenu. '

B) Sources complémentaires:

a) Le raisonnement par analogie (giyas)
b) La préférence juridique (istihsan)
c) L'appréciation libre (istislah)

Ces sources sont complémentaires parce gu'elles ne contiennent
pas, en elles-mémes, des régles applicables aux affaires, mais elles ne
sont que des crtteres_ bien définis pouvant aider & la deduction de ces
regles.

A- LES SOURCES PRINCIPALES

e Ceran est la premlere source parce qu il est la parole de Dleu

Comme la Sunna apporte I'explication et commentaire du Coran, elle

vient en deuxiéme place dans cette classification des sources
principales. Quant au consensus, il occupe la troisieme et la derniére

place, parce gu'il n'équivaut ni.a la parole de Dieu, nia celledu Prophéte.. -

S i - b 3) LE CORAN ls e e S T ;_'-‘.;:-1-' .
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Le Coran est le Hvre sacre de Helem la revelatron que Mohamed a.

recu d’Allah a dn‘ferentes epoques au cours des vingt trois demieres
années de sa vie, en présence des événements (1). Le-Coran se. :
compose de 114 sourates ou, chapitres, divisés eux-mémes en 6236

-

versets. Le Coran estla premiere source de la Iegnslatlon :slamique pour-‘
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L'intérét de cette divergence apparait en cas d'opposition entre un
général et un particulier; dans un tel cas it n'y a point de probléme pour
les premiers; la priorité est donnée au particulier en raison de sa valeur
comme preuve catégorique. Quant aux autres, qui considérent le
“général aussi comme preuve catégorique; ils se trouvent, évidemment,
devant un probléme a résoudre:aussi se mettent-ils a préciser la date de
chacun des textes-opposés. S'ils arrivent a-cette précision, la salution.
devient simple! le dernier abroge le précedent; sinon, ils essaient de les
accommoder de fagon a restreindre le général, afin qu'iln'embrasse que
le cas désigné par le particulier; a leur avis, il ne s'agit pas la d'une
particularisation du général, mais d'une fixation de son sens
d'application. (14)

Les particularisants du Coran: un texte coranique peut étre
particularisé par un autre texte coranique; en voici un exemple: “Dieu a
permis la vente, et il a interdit l'usure” (15) la premiére phrase est
générale pour chaque vente y compris 'usure, mais la deuxiéme est
particuliere; elle statue différemment sur une sorte de vente, a savoir
l'usure. Ce genre de particularisation est unanimement adopté. (16)

Un texte coranique peut &tre aussl sans conteste particularise par un
hadith mutawatir. (17) Exemple: "Quant a vos enfants, Dieu vous
ordonne d'attribuer au gargon une part égale a celle de deux filles” (18).
Or, dans le texte, le mot “vos enfants” comprend les enfants non
musulmans. |l a éte particularisé par le hadith suivant. “Le musulman

n hentera pas de l'infidgle, ni I'infidéle du musulman”. (19)

Le hadithisolé (Ahad)' (20) Les hanafitesn admettent pas qu'uh hadith

isolé puisse particulariser un tevte coranique, & moins que ce texte n'ait
été -déja particularisé par un texte categorique. En revanche, les
malikites, les chafi'ites et les hanbahtes sont d'avis que ce genre de
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) BaZdawl Kachl T p2E8, st st s s S D S S T
15) - Sourate 1I: 275; Masson, p. 54- = —-—-_—-_%-l— g A
16) - aI Amidi, al-lhkam, L2, 071000 S nn e Srn e e e e
.'17) -al-Amidi, op.-¢it.T. 1, p. 102 Le hadﬂh dit- mutawatw esl la iradmon proohenque
- transmise par p!usreurs a plusqeurs de manlere a rendre 1mpossnbie une comphcue
R e MENSONQE = e s e
-18) Sourate 1V:11; Masson . 7 3iwmn
19)” -*B&rcher; op: cit. p. 18, note 3.- p——
20)  Un hadith d'Ahad est une tradltlon rapportee par un ou deux garams
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Cela a été abrogé par: "Certains d’entre vous meurent en laissant des
épouses: celles-ci devront observer un délai de quatre mois et dix jours.
Passé ce délai, on ne vous repprochera pas la fagon dont elles
diSposeroni d’ elies memes conformément a 'usage.” ( )

- = ——— e T -

- Enfin, la regle et la lettre peuvent étre, toutes deux abrogées. Le
Hadith suivant, rapporté par Muslim, nous en donne I'exemple: d'aprés
une révelation, dix tétées étaient suffisantes pour constituer la
prohibition naissant de la parenté de lait. Or, cette prescription fut

remplacée par "Cing"”; puis la lettre de cette révélation fut abrogée, mais
la régle demeura. (8)

2 - Le général et le particulier (‘Amm et Khass).

Le général se dit de tout terme dont I'extension embrasse plusieurs
choses. Ce mot vient de la racine (‘amma), qui veut dire: 's’étendre & tout
étre universel”, (9)

Le particulier, au contraire, se dit de tout mot dont I'extension
n'embrasse pas deux ou plusieurs: choses, mais qui désigne une chose
“délimitée. (10)

La particularisation consiste a spécifier une partie de la phrase, c'est-
a-dire, a exclure une partie de la proposition visée par le général,
Exemple: “Aprés que les mois sacrés se seront écoulés, tuez les
polythéistes ....". (11) Il faut exclure ici ceux qui ont fait un pacte avec les
musulmans: “Respeotez plemement le pacte conclu avec eux, ]usqu au
terme convenu’ (12) :

B
L ey

Autorité du general selon Ies malakntes Ies chafi tes et !es hanbal[tes
le general ne fournit pas un argument catégorique, sa valeur, entant que

preuve, est conjecturale ‘taridis que le particulier fournit cet argument

catégorique. Les hanafites - et al - Chatibi, le malikite - disent que le
general comme le pamcuner fournlt un argument categonque 13y

i U i o
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7).- - Sourate Il: 234, Masson, op. cit p 4_6‘_ M '“'“"'"_;
-8)  Bercher, op. cit, p. 24, . : =
.. 8)... Bercher, op. cit, p. 15 Bazdawn Kachf T1 P 33
) Bazdawi, Kachf, T. 1, PP. 30-32.
11)  Sourate IX : 5; Masson, p. 224.
) Sourate IX : 4; Masson, p. 224. = c
) Bazdawi, op.cit, T.1, p. 291 Chat!bi al- Muwafaqat T 3. p 290 -
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compléte a un ordre n'est que i'effet de son caractere obligatoire. Par
conséquent, la formule de I'impératif implique par sa nature I'obligation;
tel est son sens propre, une autre acception ne saurait lui étre accordeé
qu'en vertu d'un argument particulier.

- --Llatformule de l'interdiction exige par sanat ature linguistique de ne pas

totale, cette abstention totale n'est que'effet d'une défense catégorique.
Par conséquent, la formule de l'interdiction implique par sa nature une
défense catégorique qui est son sens propre, une autre acception ne
saurait lui étre accordée qu’ en vertu d'un argument pamculler (28)

b) LA SUNNA

~ On appelle Sunna tout ce qui est attribué au Prophéte en fait de
paroles, d'actes ou de consentements dont les disposition ont l'autorité
de la loi, (29) Citons a titre d'exemple pour les paroles la tradition qui dit;
“Les actions ne sont jugées que selon les intentions”, et pour les actes
son accomplissement de la priere qui montre la maniére dont on doit
I'accomplir apres avoir dit. "Priez comme vous m'avez vu prier”. Le
consentement touche tout ce que le Prophéte avait entendu dire et tout
ce qu'il avait vu faire sans manifester sa désapprobaticn.

L'autorité de la Supna: S8 gy

“ o, mas

Les jurisconsultes sont unanimes pour affirmer la valeur probante de
la Sunna en tant que source du droit, étant donné qu'elle clarifie les
préceptes énoncés par le Coran, d'autant plus que Dieu dit: "Prenez ce
que le Prophéte vous donne et abstenez-vous de ce qu'il vous interdit”
(30) Cependant, les avissont paﬂagés en ce qui concerne ce qui est
vraiment de-la sunna ou non, car.!'époque de Compagnons s'était
écoulée sans que fa sunna et été recuealile ou enregistrée comme ce -

fut le cas pour le Coran; elle était donc sujette a des additions et des

alteratlons Etant donné que par principe la legislation doit étre regue
d'une manlére certaine, afin que la validité deés Obligations religieuses
soit dument etabhe les.savants de-la. traditions ont’ ‘procédé a une
duwsnon rlgoureuse de la Sunna selon le degred authentlcnte et la quahté

Theh w war -

DB) = KNUGAHmOPGHompR:t93-20T, - e T e Tt e
29) " Dawalibi, la jurisprudence, op. cit, p. 38.
30): "Seurate LIX: 7. o =%

faire quelque chose, exigence qui ne se réalise que par |'abstentior— ~—



"21)  al-Khudan, Ucoul al-figh, le Caire 1963, Bp. 187 €1 188, - oo

hadith peut particulariser le général dans le coran, en raison de sa nature
catégorique, en tant que particulier. (21)

3 - Le commandement et l'interdiction (Amr et Nahy):

L'importance de ce-sujet vient-de la-nécessite de comprendre-les
éléments des injonctions (taklif) de I'islam. Le commandement constitue
une exigence de faire quelque chose, tandis que l'interdiction constitue
I'exigence de ne pas faire.

Nature juriidque du commandement et de l'interdiction.

Certains disent qu'on a recours au commandement pour signifier, soit
une obligation, (22) soit une recommandation, (23) soit une indifference
légale (24), et qu'on a recours a linterdiction, soit pour défendre
catégoriquement un acte (25), soit pour le déconseiller (26). Donc, le

commandement &t l'interdiction seuls, étant donné la pluralité de leurs

‘acceptions, ne suffisent pas a trancher définitivement la qualification
- d'un acte; cette qualificatien dOlt dependre -d'un autre argument

partlcuner (27)

Mais la plupart des jurisconsultes affirment que le sens propre du
commandement est |'obligations de faire quelque chose, et que les
autres sens ne sont que figurés. L'interdiction, aussi, a pour sens propre
la défense catégorique, 'autre sens est figuré. Cet avis est base sur
targument suivant.

‘La forrnule de mpératif (commandement) est consacrée du point de
vue linguistique pour exiger I'accomplissement d'un acte; pour remplir
cette exigence, il faut une obéissance compléte, et 'obéissance

e fe ] T e A m o e

22) L'acte obligatoire (Wajib) est'acte dont [ accompl:ssement mente une recompense :
et la négligence mérite un chatiment. = =+ - o e o

23} L'acte recemmande (Mandoub) est celui dont nexecuuon meérite une recompense
et dont la non exécution n'est pas sanctionnée par un chatiment. ... ...

24) . L'acte indifférent (Mubah) "est celui dont l'accomplissement ou_:le .non

~f.:.. accomoixssement n'entraine ni sanction, ni recompense o e

25) L'acte mterdlt (Muharrarn) est l'acte qui entraine une recomnense 8i on s absnen

i de son plein gré. de le faire, et un chatlment si on le fait. . : : -

26) L'acte decenseslie‘(Makrouh) est un acte dont laccompllssement n est pas

sanctionné par une punition et dont 'abstention entraine une récompense. .-~

27)  Khudari, op. cit,, pp. 194 et 18¢
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- Les -transmetteurs connus par leur intégrité et leur fidéiité de
mémoire, sans qu'ils aient une compétence jurisprudentielle, comme
Anas et Abou Hurayra. Le hadith rapporté par I'un d'eux a force de loi tant
qu'il est en accord avec le raisonnement par analogie; et méme s'ily a
une opposition entre les deux, le hadith n'est abandonné qu'en cas des
. nécessité, c'est-a-dire al cas ol I'acceptation de ce hadith barrerait le
_ chemin aux ralsonnements Jundlques de toute espece

- Les transmetteurs dont l'integrité n'est pas connue et qui dans e

domaine de la transmission ne sont connus que par un ou deux hadith,
L'attitude a adopter a I'égard d'un tel transmetteur varie selon les trois

cas suivants:

Si la premiére génération avait transmis le hadith rapporté par lui et
avait témoigné de son authenticité ou du moins n'avait pas souleve de
critiques a son égard, ce transmetteur inconnu est considere comme
connu.

Si, au contraire, la premiére génération I'avaitrécusé, il ne compte pas
parmi les transmetteurs admis.

‘Au cas ol ce transmetteur est totalementinconnu et ol son hadithn’ a
été ni confirmé ni infirmé, le hadith n'a pas force de loi, mais on peut; si
I'on veut, accomplir le précepte énoncé par lui, a condition que ce hadith
ne soit pas en contradiction avec le raisonnement par analogie.

3 - Qonditions exigéés du transmetteur :

Le transmetteur dOtt remplir quatre conditions pour que ie hadith
rapporté par lui soit pris en cmnSIderatton (33)..

- Etre sain d' espnt le transmetieur dO!t etre en possess:on de toutes
ses facultes mentales. B nl? - = SR

== La ﬂdéhte de mémoire: le transmetteur doit &tré & méme de réciter

~ exactement le texte Integral quelque son le ternps écoulé, depunsqu ila -

recueﬂls le had;th e : e s e S
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- L'intégrité: Ie transmeﬁeurdon avoir une condunelrrépmchable une
lntégnté reconnue de taus ;

T S -u--:-cn :.w._:ugr-m,,,a .,,.,,,;_, o e - X T 1
SR SRSl T P e PRGN = : LR RS D Rt D IR S R ain s et

R T T i P VT e

__ s ) e b B S I

). KRUTAr, OO P2 1w cossmmscass i v :2ra s ommsmes sy il i

L Y . Ay



des transmetteurs. Puis iis ont posé des conditions et des normes
permettant de vérifier la validité de chaque tradition transmise.

1 - Les modalités de la transmission de la Sunns:

Les écoles juridiques sunnites sont unanimes pour admettre tout

- hadith trandmis par I'une des trois voies suivantes. (31)™~ — " T

- Tawatur: le hadith mutawatir est le hadith transmis par plusieurs
personnes a plusieurs autres personnes, de fagon a rendre impossible
une complicité de mensonge. Un tel hadith requiert une certitude étant

_donne qu'il esttransmis, non pas par desindividus, mais par des groupes
~ de garants.

- Ichtihar: le hadith célébre est la tradition qui fut transmise, au temps
des Compagnons, par une seule personne, et dont la transmission fut
reprise apres cetie époque par des groupes dont la probité ne peut étre
mise en doute. Ce hadith a mcins de certitude que le préecédent, mais la
rigueur de sa transmission et sa notoriété exigent qu'on y ajoute foi.

- - Transmission par Ahad: le hadith isolé est.celui transmis par un ou
deux ou pius; pour établir la valeur de ce hadith le nombre de™”
transmetteurs n'entre pas en considération, étant donné qu'il est déja,
sur ce point, au-dessous des deux genre précédents. Ce hadith, selon
I'avis des hanafites, a force de loi, bien gqu'’il ne requiert pas une certitude.

. Contrairement a cet avis, la majorité des savants du hadith, préconisent

'Categores S I T e TR e

que ce hadith n'a pas seulement force de loi, mais aussi la certitude; car il

n‘aurait pas pu avoir force de loi sans avoir au prealable Ie caractére
d’'une connaissance certaine. :

e il e 2 drine - — - - prICtLoo e

2 - Classmcat:on des transmetteurs o g ies oun

Aux yeux des savants du hadxth |es transmet‘eurs se dwasent en troxs.

— ey koo T T -~ wa

“les trénsr{ﬁ'éﬁeur‘é' connus pour leur compétence jurisprudentielle,
comme les quatre premiers califes. Le hadith rapporté par I'un d'eux a

_une valeur probante, fut-il contraireau ralsonnement par. analogle Tel

est !aws de la p!upart des savants

. g e e e

31) Khudan op. cit., pp 214-215 _
32)  Mulla jion, Nour al-Anwar, le Caire 1316h, 1. 2, pE12-16.
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que la Sunna peut abroger un jugement énonceé par un texte coranique,
étant donné que la Sunna constitue elle aussi une révélation selon les
versets: "Il ne parle pas par propre impulsion. C'est seulement une .
revelation qui lui a été inspirée”. (36) Et I'abrogation de l'une des deux
révélations par 'autre n'est pas impossible. Exemple: le verset: "Voicice
qui vous est prescrit: quand la mort se présente a 'un de vous, si celui-ci
laisse des.biens..il doit faire un testament en faveur de ses pere et mere,
de ses parents les plus proches, de la maniére reconnue. C'est un devoir
pour ceux qui craignent Dieu”, (37) est abrogé par le hadith: "il n'est
permis de faire un testament en faveur d'aucun héritier”, (38) La majorité
affirme, aussi, que 'abregation d'un hadith par un texte coranique peut
avoir lieu en se fondant sur le méme argument qui censiste & dire qu'i!
s'agit de deux révélations; le fait suivant donne 'exemple: le traité de paix
conclu avec les mecquois a Hudaybeya en I'an 6 de I'hégire (628),
stipulait entre autres que le Prophéte s'engageait a rendre aux mecquois
ceux d'entre eux qui viendraient a Médine proclamer leur conversion a
I'lslam. Le Prophete appliqua cette clause au sujet d'un groupe
d'hommes. Une femme vint, un jour, a Médine proclamer safeiislamique;
le Prophete était sur le point de la renvoyer a la Mecque conformément a
cette stipulation, lorsqu'il recut la révélation suivante: “O vous les
~ croyants! Quand viennent & vous des croyantes émigrées, éprouvez-les; -
Dieu connalt parfaitement leur foi; si vous les considérez comme des
croyantes, ne les renvoyez pas vers les incrédules; elles ne sont plus
licites pour eux; ils ne sont plus licites pour elles”. (39)

2 -L'indépendance de la Sunna : ]

La Sunna consntue t-elle par elle- meme une source de la 1égislation?

- Al Chatlm et certains autres juristes estiment que la Sunna est
dépendante du Coran et qu'elle-n'assume a son égard qu'un rdle de
clarification: Le Prophete n'a jamais dit un hadith sans qu'ily ait dansle
" Coran un principe vers lequel ce hadith peut étre ramené A 'appui de _
cette dffirmation; on cite le verset suivant: “Nous avons fait descendre )
sur toi le Coran pour que tu exposes clairement aux hommes ce qu on a
fait desoendre pofir a0 =T T e e e A

e

Sourate 1I: 180; Masson, p. 33. .
.Bazdawi, op. cit, t. 3. p. 178. s Ut i
Sourate | X' 10; Masson, op. cit. 00 689- 690 Blachere Le Coran P 591

40)  Sourate XVI 44 Masson, op cit., p. 328 e

36)'-* Sourate Lill: 3- 4; Masson, p. 855
37)
38)
39)
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L islam le transmeﬁeur dOIt r:\tzr(—:- musulman Condmon ewdente étant

donné que le hadith rapporté par lui crée une obligations, une défense ou
une recommandation.

Place de !a Sunna parmi les sources de la législation:

_Afin de fixer la place que la Sunna occupe parmiles sources de droit, il .. .
nous faut d'aberd examiner la nature du rapport de la Sunna avec le
Coran. La Sunna constitue-t-elle par elie-méme une autorité de
iégislation indépendamment du Coran ou doit-elle toujours dépendre de
i ?

1 - Rapport de la Sunna avec le Coran:

Les jurisconsultes ont coutume de poser cette questionencestermes
(34): La Sunna peut-elle particulariser le sens genéral d'un texte -
coranique ? Ajoute-t-elle un nouveau précepte au statut énoncé par Iui ?
Et enfin, peut-elle abroger un jugement établi par ui ?

- A la premigere guestion, nous pouvons répondre par I'affirmative. En
effet, la particularisation du sens général d'un texte coranique n'est autre
chose que la clarification de ce que veut dire.ce texte. Les jurisconsultes-
admettent qu'un hadith mutawatir peut particulariser le sens général
d'un texte coranique; quant au hadith d'ahad, sa particularisation d'un
texte coranique est admise par la majoritée.

- La Sunna peut-elle ajouter un nouveau précepte & ceux déja
mentionnés par.le Coran.? La reponse est unanimement oui! En voiciun
exemple: la Sunna a interdit de manger tout animal a crocs ettout oiseau

a serres, ajoutant ainsi de nouvelles mterdlcttons a celles déja
mentionnées par le Coran: " ‘Je ne trouve pas d"interdictionausujetdela
-nourriture, dans ce qui m'a été revélé, a pan la bete morte, le sang -
répandu et la viande de porc”. (35) 8 : '

- .- |'abrogation: Seul le détenteur du pouvonr législatit peut abroger ce
‘qu1r avait .déja légiféré. Par. conséquent, I'abrogation d'un_ texte

coranique par un texte coranique et celle d'un hadith parun autre hadlth
- sont .unanimement admises, pmsque l'abrogation émane, du méme’
législateur. Par contre, la question qui a suscité ia discussion est la
_ suivante: un jugement énoncé dans un texte coranique est-il abrogeablé e

par la Sunna et inversement? La majorité des ;urnsconsultes est d' aws

i o e e S SR RS

34) - Bazdawi, op. cit. t. 3, p. 154" Amidi, op. cit., t. 2, p: 184 - :j L ‘:,’;‘" “?,’ =
35)  Sourate VI 145 Masson, op. cit., p. 174. 5
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centres de culture a pariir de la dispersion des compagnons entre
I'Arabie, I'lrak, la Syrie etI'Egypte, les jurisconsultes se trouvérent devant
deux conceptions différentes du consensus:

- La premiére conception garde toujours a Médine sa primauté et ne
fait pas état des autres centres de culture au sujet du consensus. Elle.
définit donc le consensus comme l'accord effectué par les savants de
Médine concernant une affaire déterminée.

- Quant a la deuxiéme conception, elle considére que I'accord des
savants de Médine ne suffit pas a lui seul pour opérer un consensus. Un
consensus quiconstitue une source de droit ne se réalise qu'a partird'un
accord de tous les savants de la communauté de tous les pays
musulmans a une époque déterminée sur une question nommée,

2 - Divisions du consensus :

Le consensus se divise, d'aprésla maniere dont il s‘'accompiit, en deux
sortes:

-Consensus expressit (Qawly): Cet [jma” consiste en ce que tous.les
jurisconsultes de la communauté musulmane s'accordent a une époque
déterminée pour déclarer que telle chose a un caractére licite ou
prohibé, obligatoire ou recommande. (43) Ce genre de consensus est
unanimement admis en tant que valeur prabante et a force de loi.

- Consensus tacne (Sukouty) C'est la diffusion d'un acte ou d'une
parole d'un jurisconsulte, accompagnée par le silence des
jurisconsultes, a condition que ce silence existe en connaissance de

cause. (44) Sur ce genre de consensus les avis sont partagés: les
hanafites lui accordent une valeur probante quant aux chafi'ites, ils ne
ceonsiderent pas ce genre comme consensus ayant force de loi, on ne
peut éfablir un consensus qu'aprés avoir fecueilli les avis de-fous les™
}unsconsultes sur la queshon et constaté Isur accord commiun..

- Consensus tradltlonnel (Nagly):” Cest ‘Iacoord de - tous Ies )
jurisconsultes pour transmettre un précepte religieux établi sur une
preuve du Coran ou de la Sunna. Il est clair que ce genre de consensus

o P 8 = et e b e st By S

43) Bercher. op. cit., p. 29‘ note 1.
44)  Bercher. op. cit, p. 29.
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- Enrevanche, la majorité pense que la Sunna peut constituer par elle-
méme des régles juridigues outre celles énoncées dans le Coran. Cette
opinion se fonde sur ce verset "Obéissez a Dieu ! Obgéissez au
Prophétel” (41) L'ordre d'obéir au Prophéte signifie que Dieuaaccordé &
son envoyé de droit de légiférer pour statuer sur des cas qui ne sont pas
mentionnes dans le Coran,

3 - Place de la_Sunna parmi les sources: —~ —-

On entend frequemment les jurisconsultes dire que la Sunna occupe
la deuxieme place par rapport au Coran. Cela signifie qu'aucas ol ily a
“opposition entre les deux le Coran doit avoir la priorité. Le Coran estregu
avec certitude en tant gue fait, et en ce qui concerne chacune de ses
parties. La Sunna est regue avec certitude seulement en tant que fait et
‘non en ce qui concerne chague hadith; or, ce quiestregu avec ceritude
en totalité I'emporte sur ce qui peut inclure des éléments sujets a
conjecture,

C) LE CONSENSUS (Ijma’)

"Aussitdt aprésla mort du Prophéte, un probléme capital s'était posé, il
s'agissait de nommer un chef social et de désigner le successeur de
Mohamed. Le-Ceran et le Hadith, abstraction faite de la doctrine chi'ite,
n'avaient pas abordé cette question principale que les musulmans ont
tranchée au moyen d'une simple opinion collective. Dans une réunion
publique, ils ont élu le premier Khalife et paré a un grand danger qui
menagait leur communauté. Ce fait historique est a l'origine d'une
troisi®me source de droit,a savoir Al-ljma’. Au cours du temps, le rdle de
I'opinion individuelle ou collective dans la législation de I'lslam va en
croissant. Toutes les fois qu'une question d’ordre civil ou pénal se
présente sans avoir un antécédent dans les textes coraniques et
sunnites, on porte sur elle un jugement, soit d'apr‘esi'opinion d'une seule
personne, soit d’apres, une opinion commune a quelgues- uns” (42)

et 2 i ke o oy e e

1- Defimtlon du consensus : = e _=_-:~. s L e

Aux prermers temps de Ilslam lorsque Medme etan Ia capltale du
monde musulman et le centre oll résidaient les savants compagnons du
Prophete on appelan consensus l'accord de ces savants sur un cas
determme Mais, apres I'extension de I Etat musulman et la plurahté des.

4 e S o
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41) _ sourate V: 92; Masson, p. 134,
42y - Madkour, Lorganon d'Aristote dans le monde arabe Pans 1934 P 25?
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Quoi gu'il en soit, le consensus tient sa place aprés le Coran et la
Sunna: cela est évident pour ceux qui exigent que le consensus soit
appuyé sur le Coran ou la Sunna. Quant a ceux qui le tiennent pour une
source indépendante, ils ne peuvent lui conférer qu’une place qui vient
apres les deux premiéres sources, etant'donné leur autorité.

“L'ijma’ est la troisiéme source principale de la législation islamigue:
principale car les juriscnnsultes lui accordent - en tant gue vafeur
_probante - force de loiégale a celle du Coran et de la Sunna, ettroisieme,
car dans la légisiation musulmane le Coran et la Sunna ont toujours la
primauté. bl oy

B - LES SOURCES COMPLEMENTAIRES

Dés le debut de I'lslam, les jurisconsultes se rendirent compte de Ia
nécessité de soumettre l'ijtinad a des regles bien definies, afin que les
opinions ne se contredisent pas d'une fagon quiaurait aboutia I'anarchie
dans la législation et la jurisprudence, C'est precisément a I'étude de ces
regles que nous alions consacrer cette deuxieme partie qui se divise en
trois éléments: le raisonnement par analogie, la preférence juridique et
I'appréciation libre. Le caractéere complémentariste de ces sources est
évident, d'abord parce qu'elles ne contiennent pas de jugements, mais
constjtuent simplement des critéres; ensuite parce qu’on ne doit avoir
recours a elles qu'au cas ol 'onn‘aurait pas trouvé de solutionsdansies
sources principales.

a) LE RAISONNEMENT PAR ANALOG%E

L'effort inductif fonde sur un raisonnernent par ana!ogle conS|ste a
fixer les motits de chaqgue jugement établi afin de constituer un critére
servant a déduire des regles juridiques, outre celles énoncées dans les
textes. Le raisonnement par analogie est donc I mstrument qu'on unhse
- -pour opéret cette deductlon

1 - Définition _du qiyas: - - - b Mot (R

Le raisonnement par analogie consiste & rapporter un cas d'espéce &
un cas-type, en vertu d'uﬁjrien qui les unit au point de vue de la regle
juridique a laquelle ils doivent &tre soumis. (48) D’apres cette définition, il
y a quatre e!ements essentlels qui forment le quas

bt - . - - 3 e e, X I e

48) L. Bercher, op. cit, P. 31.
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n'a rien a voir avec le raisonnement inductif; ¢'est pourquoi -il est
unanimement admis par les jurisconsulies en tant qu'autorité legislative.

- Consensus rationnel ('Agly): C'est|'accord de tous iesjurisconsuites

“pour établir une regle juridique a partir d'un raisonnement inductif. A ce

genre de consensus les malikites et les hanafites accordent une valeur
probante; les chafi'ites, en revanche; n‘admetient pas qu'un consensus
rationnel puisse se réaliser.

3 - Réalisation du consensus :

- Est-il possible qu'un consensus s'établisse apres I'extension de I'Etat
islamique et la dispersion des jurisconsultes dans plusieurs pays? (45)

- Pour les malikites, quin'exigent pas I'accord de tous les savants de la
communauté, le probléme est simple: le consensus est réalisable et
meme déja réalisé.

- Les hanafites, qui simplifierent les conditions du consensus et qui
prennent pour autorité législative le consensustacite, soutiennent que la
réalisation du consensus n'est pas impossible.

- Fidéle & sa rigueur en cette matiére, al-Chafi‘i exige, pour qu'un’

consensus soit établi, 'accord de tous les savants de tous les pays
musulmans et que cet accord soit expressif et non tacite. Par
sonséquent, il ne reconnait pas I'existence d'un consensus rationnel,
etant donné I'extension de I'Etat, la dispersion des savants dans
plusieurs pays et I' |mpossab||tté d'établir entre eux un accord commun
sur des questions au sujet desquel!es les apprécratfon ratlonnel%es

different,

4 -_Place du.consensus parmi les sources :

. Le consensus -constitue-t-il, par lui-mémie, une source du droit? Qu -
d0|t ils s'appuyer sur un texte du Coran-ou de la Sunna? Les uns
estiment que le consensus peut constituer par lui-méme une autorité
législative indépendante du Coran et de la Sunna (46).- Les autres
affirment que le consensus ne peut s’etabhr qua pamr dun texte
coramque ou. dun hadath (47) e i el e

45Y "Rhudari, op. cit,, pp. 085 287"
46) Knhudari, op. cit., pp. 282-283.
47)  ldem, mémes pages.



I'abrogeant doit étre un texte; or le giyas n'est pas un texte, mais un
raisonnement inductif, donc, il n'est pas habilité a abroger un ;ugement
enonceé par un texte.

- Une autre question se poseici: est-il possible qu'un giyas soit abrogé
par un consensus ultérieur ou par un giyas différent? A cette question,
les jurisconsultes répondent ainsi:

Si un consénsus ‘est Biabli'sur unjugement qui différe de celui.déja
fondé sur un giyas pécedent, il faut abandonner ce giyas pour appliquer
le consensus, car la priorité, d’'un consensus, traditionnel cu rationnel,
sur une opinion qui n'a pas acquis I'unanimité, est évidente.

Si aprés qu'un giyas ait été établi, un autre giyas vient prononcer un
jugement qui différe de celui énonce par le premier, le nouveaugiyasn'a
force de loi que pour ceux qui seront convaincus qu'il doit étre préféré au
premier. (51) -

. b) LA PREFERENCE JURIDIQUE
1 - Définition :

La préférence juridique (is’tihséw) est ainsi définie parlejuriste hanafite

al-Karkhi: donner & un cas juridique une solution autre que celle

applicable aux cas sembiables, pour une raison plus imporiante gui
justifie ce traitement difierent. (52) En effet, |l y a deux genres de
preference juridique:

~fs

- Preference juridique fondée surle qiyas El!e con31ste a soustraire un
cas juridlque a la régle générale du giyas, pour Iui donner-une ‘autre
solution en vertu d un autre q:yas dont !e motif plus subtll lempor‘te sur

celur de premier. 7 : = itk e R o

,.u.- <ty g

Itlustrons oette déflnitlon pas iexemp{e suivant: :_a dxf*érence qui
existe entre le mandataire chargé de toucher [é montant d'une dette etie
mandataire charge de:reprendre un-depdt est ainsi envisagée par les
_ juristes: le débiteur peut reconnaitre . comme-tel la’ personne qui'se
présente a lui en qualité de rrandatalre pour toucher le montant d'une
- dette; s'il en est ainsi, cette reconnazssance méme2 lui fait obligation de
verser le: montant de la dette “ce mandatatre En revanche le

> TR - e
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_51) Bazdaw1 op C:t t 3 pp 124 175
D) = Khudan op csr p 334
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- Le principal ou lé cas sur lequel on établit 'analogie.

- Le cas d'application dérivé. .

- La regle juridique du cas qui sert de base a I'analogie.

- Le motif, c'est-a-dire la raison pour laquelle un jugement est établi. Il
faut qu'il requiert trois conditions: Primo, qu'il s'agisse d'une qualité
apparente perceptible par les sens. Secondo, o'l soit biendélimité, afin
qu'on puisse le reconnaitre dans le cas dérive. Tertio, qu'il soit a méme
de susciter un tel jugement,

lllustrons le raisonnement par analogie avec l'exemple suivant:
I'interdiction du vin en raison de son caractére enivrant; enivrant,c'estle
motif. Si d'autres boissons fermentées présentent ce méme caractére,
elles encorront la méme interdiction, en vertu du raisonnement par
analogie.

- Valeur probante du qiyas:

Les avis des jurisconsultes sont partagés au sujet de la valeur
probante du raisonnement par analogie, selon la nature de son motif:

Si le motif est expressément mentionné dans un texte du Coranou de-
la Sunna, le giyas fonde sur lui a, de 'avis de tous les jurisconsultes, une
valeur probante et force de loi. (49)

Et si le motif n'est pas mentionné dans un texte mais simplement
déduit, la majorité des jurisconsultes reconnait au giyas fonde sur iui, la
méme autorité |égisiative, tandis que al- Nazam (mu' tazilite) Daw(d .
(Z&hirite) et certains parmi les chi‘ites, se refusent a le conSlderer_
comme source de dl’Ott (50) ’ A i i

—— S W S e
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3- Rapport entre le giyas et les sources prmmpales -

- Est-nlpossnbte que le raisonnement par analogre abroge unjugement
énoncé -par un ‘texte-du Coran ou de la’ Surina “ou &tablit ‘par un’
consensus? . Les Junsconsultes répondent -& cette. question par. la-
negative, pcur deux raisons: tout d'abord, parce que. I'abrogeant doit
avoir la méme va|eur que I abrogé or,le Coran, la Sunnaetle consensus -
sont nettement supeneurs en valeur et en autorité au qiyéas, il n'est donc
pas questlon que I Inféneur abroge ie supéneur Et ensuute parce que -

PO

'49) Khaliaf, U(;oul al- quh Le Caire 1365h., pp. 35 36
~50) - ‘Khallaf, op. cit, méme page.
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présentent comme une exception particuliere qui s'oppose a une régle
géneraie; a la différence de t'appréciation libre qui, lorsqu'on arecours a
elle, sera seuie prise en considération, independamment de tout autre
indice. (55) .
Vis-a-vis de l'istinsan, l'attitude des hanafites, dans son ensemble, ne
_ differe pas de celle des malikites. (56)
L'imam al chafi'i récuse catégoriquement I'istihsan. Il consacraméme
a sa réfutation une section de scn grand ouvrage (al-Umm). Nous
n'avons pas a citer ici tcus les arguments dont il a usé a ces fins. En
somme, & son avis, 'istihsan n'est pas régi par une régie rigoureuse dont
les critéres permettraient de distinguer le vrai gu faux: si I'on autorisait
chague juge ou juriste a donnerlibre cours a son estimation personnelle,
pour toutes les questions non mentionnées dans les texiss, il y aurait des
jugements contradictoires a propos d'un méme probiéme selon fa
préference de chacun. (87)

C- LAPPRECIATION LIBRE
1. Définition : -

L'appréciation libre {Istislah) constitue un genre du jugement fondé
sur lintérét majeur, et concernant certaines questions auxgueiles le
Coran, la Sunna, le consensus et le qiyas n'ont pas fourni de sotution.
Toutefois, les solutions apportées a ces questions doivent s'inspirer des
régles générales du droit musulman: Celles-¢i affirment qu'une question
dénuée d'utilité ne peut relever de la légisiation islamique (58). A titre
d'exemple, nous citons le verset: "Dieu ordonne I'Equité et la

Bienfaisance .." (59), et le hadith qui déclare: "Il n'est permis de nuire a
personne ..." (60). :

2 - Valour probante-- - - -

Les jurisconsultes ne sont pas unanimes & admettre le recours &

55)  Abou Zahra. Malik, pp. 327 - 328, cité par Dawalibi, Mackhal, pp. 269 - 270

Y Dawaiibi, Maonhal P 270. ’
y o idem, p. 272, e -

58) Dawalibi, op. cit.. pp..274-275, d'aprés ['lam al- Muwacqun d'ibn al- anylm

} Scurate XV 20 Blachére. op. cnl P. 300.

) Dawalibr, op. cit., p. 275.
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dépositaire qui reconnaltrait comme tel la personne qui se présente a Iui
en qualite de mandataire chargé de reprendre un dépdtn'est pastenu de
le lui remettre.

Cette difference est basée sur l'istihsén et non sur le giyas qui nous -
aurait amenés a ne pas faire de différence entre ces deux types de
mandataires.

Si le dépositaire était en effet obligé par le fait qu'il reconnalt uns
personne comme mandataire, et 8'il était ainsi tenu de lui remettre ie
depdt, il y aurait reconnaissance a la place d'autrui, et s'il s'avérait parla
suite qu'il s'agit d'un faux mandataire, 'objet bien déterminé du dépdt
serait probablement perdu pour son véritable propriétaire; or le droit du
déposant ne repose en principe gue sur l'objet déja déposeé.

Il en va tout autrement de la dette, car s'il s'avérait par la suite qu'il
s'agit d'un faux mandataire, rien ne serait perdu pour le créancier dont ie
droit est garanti par le patrimoine du débiteur qui, seul, court le risque de
reconnaitre indiment a autrui la qualité de mandataire.(53)

- Préférence juridique fondés sur la nécessité: Elle consiste a
soustraire un cas juridique 2 la regle genérale duqiyas, dont I'application
aurail provoqué un inconvénient, pour lui denner une autre solution
dictée par la nécessité en vue de repousser I'inconvénient. L'exemple
qu'on donne ici, c'est la vue de la nudité dans un traitement médical. La
regle général interdit de porter les regards sur la nudité de quicongue,
mais, en vertu de listihsan, la vue de la nudité pour des raisons
medicales est permise afin de repousser I'inconvénient et de réaliser
I'utilite. (54)

2 - Valeur p‘r'obante de listihsan: , .

Les malikites admettent l'istihsan et le tiennent pour une source
/independante de latégislation islamigue. Ils sé justifient en disant que le
recours. a l'istihs@n pourrait libérer-les juristes du joug d'un qiyas dont
I'application a certains cas particuliers aurait provoqué un inconvénient -
ou empéche un intérét. On voit ainsi que l'istihsan, tel que les malikitesle
préconisent, est proche de l'appréciation libre -(istislah), mais ils le

e i b e s e =

53)..... Dawa!ibi.‘r‘\dadkhal, Damas 1955, pp. 267-268 et les références citées.
_54) Abou Zahra, Malik, P. 322, cité par Dawalibi. op. cit., p. 268. " "™
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Dans celte esquisse, il ne faut voir qu'un essai d'initiation a I'étude des
sources de la législation islamigue. Outre I'interét historique qu'elle
présente, les chercheurs y trouveront un bref resume de (Ugoul al-Figh),
qui, nous I'ésperons, ne manguera pas d'&tre, pour eux, d'une grande
utilite. ) '



¥ apprecrataon libre. Onne peut donc etaohr sa valeur probante qu apres
avoir exposé les avis dlﬁerents

- Les chéfi‘ites n admettent pas l'istislah comme source du drcnt cela
reléve de leur attitude genérale de jurisconsulites: ils fondent leurs
jugements uniguement sur un texte ou surun giyas se référanta untexte. .
Neanmoins, leur refus de l'appréciation libre ne signifie pas qu'ils

- - --refusent les solutions que les autres jurisconsultes ont basees surcette—-
appreéciation, car a leurs yeux, ces solutions relevent enreéalité, duqiyas
lato sensu. (61)

Cependant, constatant que !a divergence porte non sur les solutions
adoptées, mais sur leur fondement, al-Ghazali pourtant éminent
jurisconsulte chafl'ite, a préconisé le recours a l'istislah, en exigeant
toutefois que l'intérét qui lui sert de base réalise trois conditions: - Qu'il
implique une nécessité, c'est-a-dire qu'il soit indispensable au maintien
de la vie. - Que l'intéret soit certain, ni conjonctural, nifictif. - Que l'intérét
a considérer soit géneral. Une fois ces trois conditions remplies, al-
Ghazali admet la validité de l'istislah. (62)

- Les malikites admettent purement et simplement le recours a
,_ lapprecrataon libre, sans exiger ni conditions, ni support d'un texte ou
d'un giyas.

- Il en va de méme pour les hanbalites, bien qu'ils considérent .
I'appréciation libre comme une catégorie de giyas. (63)

- Pour ce qui est de l'attitude des hanafites a 'égard de I'appréciation -
libre, rien n'indique qu'ils en ont fait usage. Cependant, ils reconnaissent
I'istihsdn comme source du droit, et par 13, ils soustraient certains cas a

. larégle juridique généralement applicable aux cas semblablespourune

- raison qui 'emporte - a leurs yeux - sur cette regle; cette raison reléve de

la nécessité ou-de l'intérét. Nous pouvons donc conclure que les

... hanafites ont recours a l'istislah sansle nommer, car celui qui se permet .
. desoustraire un.cas a la régle générale ne saurait s'interdire de selivrer- .

a l'appreciation hbre Ia ou il ny apas. de regies apphcab!es aux.cas -

semb!able_s (64) ~ s e
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1) . Al- G‘h"azéili al- Mus’té’sfa'Le Caire 1294h., . 1,p. 284, .~ =2 5.
62)  al-Ghzali, op. cit, t. 1, pp. 295-286. it s
83) *_Dawalibi, Madkhal, Beyrouth 1865, P 314 et les references cﬂees

) . Dawalibi,.op. cit, p 315. T oo
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