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PREFACE

1 étude tjue"i’on va lire sur le Testament en droit
musufman, secte chyxte, est un premier essai d'étude
syst,émat:que du drmt qui régit ia grande majorité des
Persans, Nous ne nous dissimulons nullement les lacu-
nes et tes unperfechons de notre travail, d'autant plus
que le drolt eni vigueur dans fa secte chyxte rehgmn
officielle " de in Perse, n'a é16, jusqu'a ce jour, l'objet
d'aucone &lude approfondie de la part des Européens,
‘Nous nous sommes donc vus dans Yimpossibilité de
renvoyer le lecteur & un ouvrage qui le renseignat sur
fes onglnes htsiortques dn droit de fa secte chylte Dans
ces condmcms, nous avons été amenés 3 fa:re uae iniro-
duction assez longue sur les sources du droit musulman.
Cette mtroduchen se 3ushﬁe & wmos yeux ponr deux |
'ramons ' '

1}. Presque tmxs les auteurs qm ont éerit des auvrages
sur le deolt musulman 1és obt mtxtuies Etude du drmt
musulman ‘mais a,ucun,"ou peu s'en faut e nous
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iudigue 2 quelle secte se rapporte le droit dont i parle,
Or, Yexistence de diverses seclesa entrainé des différen-
ces'| assez comsidérables dans le droit des différents
peuples de I'islam. Du reste, les sectes elles-mémes se
divisent & leur tour en divers rameaux, qu'on appelle des
rites,} et bien que d'um rite a I'autre ce soient surtout
les pratiques religieuses qui different, on peut aussi
noter des différences dans les institutions juridiques.

2). La plupart des Européens s’imaginent volontiers
que le droit musulman est basé uniquement sur le
Coran, Pour eux, qui dit droit musulman, dit apssi
droit coranique, Mais lorsqu'on fait des recherches dans
le Coran, on s'apergoit que cet ouvrage ne renferme en
aucune facon des prescriptions sur toutes les matidres
du droit et gue certaines institutions y soni traitées
d'une manitre plus que sommaire, en un verset on deux.
En réalité, le droit musulman connait d’autres sources
que le Coran; mais Jes différentes sectes n'ont pu se
mettre d'accord 3 leur sujet; parmi ces sources les unes,
admises ici, sont rejetées ailleurs; on bien, restreintes
& des limites éiroites dans une secte, slles cceupent une
place prépondérante dans une autre.

Ces deux raisons nous opt amenés & faire précéder
notre étude du testament d'une introduction sur les
sources du droit musulman, 1l sera possible aiosi de se
rendre compte d’od nous avons tiré les théories que nous
exposons, et de les vérifier, puisqu'a I'beure actuelle, on
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.

ne peut étudier le droit musulman qu'en remoutant
directement aux sources,

Nous nous sommes apergus aprds coup, que cette intro-
duction prevait une importauce considérable et hors de
proporfion avee le sujet de moire thése., Nous avons
néanmoins pris nofre parti de cette disproportion, tout
en réduisant au strict nécessaire, pour qu'elles soient
comprises, certaines parties de cette imtroduction. Nous
avoos cstimé que mieux valait accepter uu défaut dans
I'ordonnance de notre sujet, que d'exposer des doctrines
dont personne ne pit vérifier la provenance dans
notre droit.



~ INTRODUCTION

'LES SOURCES DU DROIT MUSULMAN

£ §. - Historigus.

Au moment de Vapparition de I'lslamisme, les habi-
tants de la Mecque composaient la grande iribu des Go-
reichites. Celle-ci se subdivisait elle-méme en plusicors
tribus au sens restreint de ce terme ; parmi ces dernidres,
deux étaient plus connues que les autres, les tribus Abou
Sofyan et Bani-Hlachem. Mohammed, le fondateur de
i’I'slam, né eu 371, mort en 632 do I'dre chretxenne,
appartenait & la seconde de ces tribus. De bonne heure
il fut orphelin ; son pére, Abdoilah, mowrut avant sa
naissance et il avait 6 ans an moment de la mort de sa
mere, Améné. Son grand-pére, et aprés lui son oncle Abou
Taleb, prirent soin de lui et I'élevirent.

A l&ge de &} ans, Mohammed se déclara Prophéte,
élu de Dieu. C'était en 612. :
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On sait que le fondateur de I'Islam ne fut pas, comme
Jésus-Chrit, un chef religieux seulement, mais aussi uan
chef politique. Pendant 10 sns, aprds qu'il se fit déelaré
Prophete, soit de 612 & 622, il fit la guerre sainfe contre
les habitants de la Mecque, en particulier contre les
membres dela tribu Abou-Sofyan, afin de leur faire aban-
donner l'idolatrie. Aprés la mort de son oncle, Abou
Taleb qui lui avait constamment prété son aide, le
Prophete dut quitter 1a Mecque pour aller s'installer a
Médineh, C'était en 622 (1),

{4} C'est 4 partir du jour oft Mohammed a quitté la Mecque gue les Mu-
sulmans complent les annédes. Cest 4 ee moment-la que commence |ére
de 'Hégire, D'aprés I'ére chréticnne, il s'est écoulé, en rdalité, depuis lors
jusqu’en 1914, 1292 ans ; tandis que les Musslmans en sont & Yannéde
1332, 1l y s done une dilférence de 40 ans entre la dale actuelle de Vére
musulmane, et eelle quwon obtient, en souslrayant 622 de 'année de Pére
chrétienne. On pe se rend pas loujours compte de celle erreur lorsgu'on
transpose des dates de l'ére musulmane, en dates dec VPére chrétienne.
C'est pourguol il pous a paru Intéressant de rechercher la cause de cetle
erreur.

Une fols que les Arabes eurent conquis la Perse, ils introduisirent dans
ce pays, lenr langue, leur calendrier et Palphabet sémitlguoe, avee le Co-
ran. Ceux des Persans qul avaienl voulu garder ieurs anciennes religion
{la religlon de Zoroastre) el eivilisation, s’¢taient (ransporiés en Inde,
of actuellement encore ils sont plus svancés que les adepies des autres
religlons. Selon une statistique de 48M, ils étajent & celte dale aw
nombre de 89304 dont £3 ¢/, senlement Hlettrés, aloes que le nombre des
illettrés, chez les adepues des autresreligions de Plnde, étalt ce moment
ta beauceup plus consldérable: alnst les Musulmans compiaient le
92,9 v/, d’illetires, les Hlndows brahmaniques, le 88,5 /,, les chrétiens eux-
mémes, le 65,7 °/, {Grande Encyclopédle, tome 20 page683 au mol « Inde ».
Par conlre, cenx qui étaient restés en Perse, admireni presque lous, ce que
les Arabes voulurent leur Imposer, pendant les deux cents ans oir la Perse
fat sous la dominatlon des Khallfes. Lorsquae la dominution arabe eut pris
fin, les Persans voulurent reprendre leur anclenne langue ; mails comime
on avait perda le souvenir de ceriains mots, pour ledquels tous les doeu-
ments faisalent défaut, parce qu’ils avalent été brilés par les Arabes, on
se résigna & employer les mots arabes correspondants, pour les femples




LES SOURCES bU DROIT MUSULMAN i

1l it alors & trois reprisea différentes la guerre aux
habitants de la Mecque, et dans ces trois guerres, le fils
d’Abou Taleb, Ali, combattith ses colés, Cest & la suite de
ces campagnes qu'il convertit les habitants de Ia Mecque.

cer- (Zoks-el-Molk, histaire de Is Perse, page 233i. Nous ne croyone pas
d'zilleurs, que la disparition des documents y relalifs, {08 fa seule raison,
qgui obligea 4 admeilre des mots arabes. Car 5 supposer que is Perse ait
veouly rétablir son ancienne langue intégralement, wu 4 peu prés, elle
I"avrait trés blem pu. Sf les documents mapqualenl ponr cectaines ma-
tieres, iis pe filsaient en tout cas pas défaut, en co qul ‘concerne le ca-
lendrier. A la raison que donne I'hisiorien Zeka el Molk, pour expliquer
Fadoptier de motls arabes daes ka langne persape, nous ajontons I'babi-
tude, qui a jous ici un grand rofe. ILes Persans n'ont pas veulu se donner
fa peine d’apprendre les mois de lenr langue, oubiide, & ce momenti-ia, et
ils se sont contentés des mols arabes, d'ur usage courast, gui se sont
impianlés alors d'une facon définilive. Ce sont les podtes qul ont conlri-
bu¢ surtout i Ia reprise de Vanclienne langue persane, mais soil pour
enrichir la Jangue, solt pour la reedre plus éloquente, enx pon pios pont
pus vouly abapdonner complétement I'arabe. Si I'ancienne langue persane
obtiet purtiellement goln de cause & ce moment-li, or comserva par
contre, dans le peuple, le calendrier lunalre arsbe surlout & cause des
pratlques religieuses eouvelles qut exigeaient le maintien de ce calen.
drier, D'autres facteurs aussi entrérent en ligne de rompte, sinon om
aurait pu se berner i garder le calendrier arabe, comme calendrier reli-
gleux, et on aursit pu reprendre I'sncien calendrier persan, reclifié par
ie Sultan Dialaleddine Malekchab de Ia dymastie des Seidjoukides {478
de V'ére chrélienne} comme calendrier civil.

Tountelois, I'Etail persan Iniraduisii le calendrier solalre daps quuei le
4** jour du mols de hamal, premler jour idu printemps, correspond tou-
jours exaciement au 24.22 Mars du calendrier grégorien ; ce jour est le
premier de Yannée financiere pour I'Elat perssn. L'année, dans ce calen-
drier adminisirafll & la méme jongueur que chez Ies Européems, clest
Yannée de 365 306 jours ; tandis que dans le calendrier lunaire arabe,
I'année ne comple que 355 jours et quelques heares,

L'Etat a adopié le calendrier solalre, parce que son intérdt le lul com-
mandait ; en effet, au liew de payer les appuiniemenis aunoels des fone
tionnaires tous fes 355 jours, H ne te fadt que lons les 364 jours, les con-
tribnables y ont trouvé leur campte peur le payement de I'impot fon-
cler, ear avec lo calendrier solaive, cux ansst pw paient gu'une feis pour
365 jours, au Heu de 355, st ce palement revieni toujours 2 la méme sai-
gon correspendant avee les producilons de 1a terre.

Comme le calendrier Juealre subsistail ponr I'nsage cowrant, VEtat, en
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Plus tard, il fit encore de nombreuses guerres contre
les penplades de F'Arabie qui n'admettaient pas Ilslam,
afin de les convertir a cette doctrine. vA

Pendant fes {0 ans qu’il passa & 1a Mecque, en qualité
de Prophete (6124 622), Mohammed n'exerga pas encore
une action législative déeisive ; son influence ne dépas-
sait pas le cercle de ses adeptes, encore tris pen nombrenx ,‘
Mais une fois a Médineh, et en possession du pouvoir

adoptantlc calendrior solabre, 5'est borna & corriger les mois an Tur el &
mesum de P'éeoflement du temps, mals sans modifier pour avlant fa
computation des anndes qui continue 4 se laire sclonle systéme arabe.
Chaque annde de Pére musaimane commence ainst en Perse, non pas le
premter jour du mols du ealendrier adminisiratif, mais Ie premier jour
du mois de Moharram, d'aprés le calendrler lunaire arabe. On n'a donc pas
corrigé la dale des années, mais seulemént la durée des mols, pour les
besoins de Yadministraiion. De 14 provienl 1a différence de 40 anndes
gui ¥eslt proguite an cours des sidcles, et qui ‘explique pourguet Fére my-
sulmane se tronve sujourd’hai en I'année 4332, alors qu'il ne s'est éconté,
en réalité, que 1282 ans deé 365 jours, depuis que le Prophdte a quillé Ja
Mecque.

Maitheureusement, du défaut de concordance pnlre los mols arabes chez
ie peuple, et les mois de ealendrier solairs en usage ‘dans Padminisirs-
tion, résultent de perpétuels conflits en matiérs juridigue, principaiement
dans le caleu} des inléréls. 31 arrive sonvent, lorsgn'on  signe une re-
connaissance de detle, que Von fixe Ia date de la maaitre suivante :
« Ainsi lait le premier Mobarram {mols du calendrier lubaire), qui eor-
respond au 18 Hamal {calendrier selaire} » ; au moment de P'échéance,
fo préteur déclare gqu'il veut compler les iniérels d'aprés Te calendrier
avabe, c'est h-dire en comptant 'année 4 353 jours, alors gue l'empron-
teur entend, iui, la compler 2 386 jours selom le ealendrier selaire.
Or, pour une période de 3 ans, cela lait une différenice d'un mois enijer
d'intérets. If en résulle des condlits incessan!s qul seraient Gvilds facile-
ment si I'on se deécidail, comnic nous le préconlsons, & conserver le ta-
lendrier lunajre arabe pour les hesoins religieux seulement, et 4 adopler
Ie calendrier solaire, pour loutes les relations de la vie courante.

Remargquons en terminant que les eonflils que nous avens signalés cof-
dessus se retrouvent en Furqule, ¢t dabs tous les pays qni ont adopté Je
calendrier arabe, dans les relations entre Européens el lndigénes, les pre-
miers usant du calendrier gréganen sojaire et les seconds du calendrier

lunaire arabe.
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S_gprf},me,-il exerga toutes leg prérogatives de la souve-
rajineté absolue et du sacerdoge. Des lprs, som aclion-
législative ne s¢ trouve plys confinéé dans le " domaine!
religienx, mais elle g'étend am - domaipe politiqua et:
juridique. C'est de ce jour que date ['uniou étroile de. la:
religion et du droit chez les peuples jmusulmans.

§2. ~ Les a&nrces originaires dn drait muosnlman.

{L.E CoBAN ET LE ,Smwtmr;) :

Le droit musulman a 6té révélé par fe Prophete ; tant’
que Mohammed véeut, deux sources couniribubrent & le
former :

{° La premmre, Ie Ccran est a4 or;gme divine. belﬂn la
doctrine 1sIamlque, le Caran reaferme toot ce que Dleu a
dit au Prophéte par l'intermédiaire de son ange ; ¢'est la
« Révélation » que Mohéh{mgd a transcrite fidelement
pour l'usage du 'corps'sbcial de 'Islam (ommet}. Le Co-
ran renferme, eomme on saii, non senlement des prin-
cipes juridiques et religiewx, mais aussi des récits,de la
morale, des menaces, des promesses de récompense, etc.

2° La seconde source est le Sonnat. Ce sont les paroles
et les agtes du Propbite lui-méme, ou ceux d'autres
personnes, que le Prophdte a approuvés expressément ou
tacitement, Onappelle aussi catte source la « Conduite
du Prophete » (1).

{4) Dans la secte sunnite on connall § recueils relalant ia conduile du
Prophéle ; nous ne cllerons gue les denx plus anciens: .
1* Djameos-Sahth, euvre de Bokhari, mart en l'an 870 de tre chré.
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Aussi longtemps que vécut te fondateur de la religion
musulmane, la formation de plusieurs sectes au sein de
PIslam fut impossible, car la présence du Prophéte Iui-
méme conférait I'unité nécessaire & sa doctrine, Mais &
sa mort Ia situation change; les Musulmans ae peuvent
s'entendre sur la personne du snccesseur de Mohammed,
et I'on voit apparaitre diverses sectes qui ont subsisté
jusqu’i nos jours, :

Actuellement il existe 230 millions de Musulmans,
divisds en quatire sectes :

4) Secte sunnite, dont la doctrine a 66 adoptée
comme religion officielle de la Turquie.

2) Secte chyite ; religion officielle de la Perse,

3) Secte ébadite, dont les habitants de Mascate et de
Zanzibar constituent les adeptes (1).

4) Secte wahabite dans le centre de I'Arabie,

{es deux dernmidres sectes ne sont pas importantes, et
leurs doctrines sont mal connues. La §°, celle des Waha-
bites, nie le caractére sacré de Mahomet. Elle est apparuc
au xvur® sitcle seulement. Tandis que les auntres Musul-
mans voient dans le Coran une euvre divine, vn véritable
miracle, {a plus belle ceuvre qui ait jamais 6t6 créée sous
le rapport de lalangue, les Wahabites nient cette perfec-

ttenne. Ceotle @uvre & ¢té traduite en francais par Houdas sous ce fitre:
« Tradilions islamigues » 3 volumes.

2+ Sahihé Mostem, wuvre de Mosiem de Nelchabour, ville de la pro-
vioece de Korassan en Perse, mart en 875 aprés Jeésus Christ,
- {1} 0. Houdas. lslamisme, p. 240,
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tion et croient qu'on pourrsit eréer quelque chose de
plus parfait encore. Cette secte s'éloigne tant de I'oriho-
doxie musulmane gn'on pent presque la qualifierd héré-
tique. Du reste, elle ne s'est guére étendue en dehors du
cenire de I'Arabie.

Nous nous bornerons & examiner ici les sources du
droit dans les denx grandes sectes, sunnite et chyite,
Cetfe éinde est importante au premier chef, car si ces
deux sectes présentent des différences essentielles dans
leurs institutions juridiques, cela tient au senlfait qu'elles

“n'admettent pas les mémes sources pour leur droit
respectif, et ce désaccord provient lui-méme des luttes
qui se sont déroulées entre Musulmans pour reconnaitre

le snecessenr du Prophéte.

§ 3. -~ Les aources du droit deus 1z Seots sunnite.

Cette secte donne comme snccessenrs & Mohammed, 4§

khalifes justes gquisont :

1) Aba~Bakre, beau-pdre du Prophéte. 11 était le pére
d'une de ses femmes, Aiché. Selon les Sunnites, il a
succédé directement 3 Mohammed et a régné de 632
& 634,

2} Omar, le deuxidme khalife, a régné de 634 a 652.

3) Osman, 632-653, étaitle gendre du Prophate ;il avait
épousé sa fille, mais celle-ci mourut avant 632,c'est-s-dire
avant la mort du Prophéte ; Osman fut lui-méme assas-

siné en 655,
Mossadegh. 2
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&) Ali qui, toujours selon.les Sunniles, régna de 655
3 660. il était {ils d'Abou Taleb et, par conséquent, chusin
du Prophéte, mais il devini aussi son gendrs en épousant
upe de ses filles, qui survécut 4 'son pére. :

Ces successeurs immédiats de Mohammed : Aba-Bakre,
Omar, Gsmanet Ali, ainsi que les jurisconsultes sunnites
de ceite époque, ont donné naissance & deux sources
uouvelles du droit dans cetie secte, La nécessité de ces
sources nouvelles ne se fit pas sentir tant que vécul le
Prophete ; le Coran et le Sonnat suffisaient alors & tous
les besoins ; Dieu, par une Révélation, pouvail a son gré
abroger, remplacer ou compléter telle disposition insuf-
fisante ; c'est L'ensemble de ces Révélations successives
qui forme le Coran. Dailleurs, le Prophéte lui-méme,
pendant sa vie, pouvait, méme sans révélation, par sa
« Conduite », compléter ou supprimer telle disposition
imparfaite. Mais & la mort de Mohammed, on fut obligé
de recourir pour les besoins nouvesux i deux nouvelles.
sources du droit, l'opinion unanime et I'snalogie iégale.
(es sources dépéndent d'ailleurs des deux premidres qui
gardent toute leur importance. ' '

1) L'opinion unanime des jurisconsultes (idjmaa)estune
source du droit, lorsqu'il s'agit de décisions rendues par’
les {rois premibres générations de personnes qui aunivirent
celle du Prophéte. Son objet €tait de créerde nouvelles
régles juridiques quine fussent pas en contradiction avee
le Coran et le Sonnat. Vaici les décisions gue I'on fait.
reatrer dans cetie source : '
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a) Dévisions des & premiers khalifes, lorsqu’elles ont
8té confirmées par les personnages de I'épogue, compa-
goous du Prophéte ou autres persounes conunazissant bien
le Sonuat, c'est-3~dire la conduite du Prophate, soit pour
avoir vécu avec lui, soit pour aveir entendn raconter sa
couduile par ses compagnous. Voici un exemple de ces
décisions : Dien avait ordouné, dans le Coran, que les
rapports sexuels illégaux entre persounes noun mariées
fussent punis : « que 'homme et la femme qui ont prati-
qué la forvication fussent frappés chacua de 100 coups
de baton », Le Prophéte ajouta I'exil & cette peine. On
appliqua ces'rdgles sous le khalifat d'Omar; il arriva
qu'un homme se reudit coupable de fornication, il fut
exilé, aprés avoir regu la bastonnade. Maijs il se réfugia en
pays chrétien, et abjura la religion musulmane, Pour
empécher le retour de faits semblables, le khalife modifia,
par idjmaa, la disposition concernant ce délit et supprima
la peine de I'exil. 1] ne fonda pas ceite modification sur
ie seul motif qu'une telle mesure était utile & I'lslam,
mais il Vappuya sur la parole du Prophdte, quis ordonné
de modifier les lois suivant les nécessité des temps ().

{4} Sawas Pacha: La théorle du droit musolmar, Tome I, p. &,

Remarquons que ces décisions des & premiers kbalifes n'émanaient, an
réalité, que d'enx seuls: Vapproballon des compagnons du- Prophéte élait
loujonrs shiemne en falt, puisque les 4 kbaliles dtulent & Ia fois
sonverains religienx e politigues, &l par conséquent toul pulssani. D'sll-
leurs, ohservons encore, que celte approbalion par idjmaa était superflue,
" si Ja parole, aitribude an Prephele, qu'il Iant modifier les lois sulvant les
nécessilés des temps, esl exacte. Car alors il suffisall gu'une régle juri-
‘digue ful néeessitée par les clrcenstances ponr qu'elle se fustifiat sans
qu'il y el Heu de se préoceuper si cette régle élali en contradiction
avet le Coran et je Sonnal. ’
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) Décisions des persomnes (juriscensultes) de la 2°
génération, c'est-d-dire des personnes gui ont copnu des
compagnons du prophéte. 4

¢) Décisions des personunes (jurisconsultes) dela 3°
génération, c'est-a-dire de celles qui avaient connu des
personnes appartenant & la 2° génération. La sarréte le
domaine de 'opinion unanime en tant qlie source du
droit dans la secte sunmite. La légitimité de I'ldjmaa
est basée sur cette parole du Prophete : « Pas d'erreur,
la ot Ie corps social de I'lslam est d’accord ». « La tad-
Jtaméo ommati alal khata ». Quant & la détermination de
la période pendant laquelle 'idjmaa a valablement créé
du droit, on l'a tirée de cette autre paroie du Prophéte :
« Le plus heureux sizcle est mon sidcle, ¢'est-a-dire celui
des hommes au milien desquels je vis ; aprés ce sidcle
vient celui gui suit; aprés celui-la vient encore celui qui
tui succede ; aprés cela, il u’y a plus rien de bon » (f).

2) L'analogie légale. Cest la 2 source dépendante et
la 4* source principale du droitf islamique (secte sunnite).
On peut en donner la définition suivante ; C'est l'opéra-
tion par laquelle les jurisconsnites assimilent un fait
nouveau a un antre fait, dont la portée a déja été appré-
ciée par la loi, et qui lui est semblable. L’analogie 1égale
consiste donc a exiraire la raison, e motif déterminant,
gui a fait adopter telle solution par le droif, et & montrer
que cette raison déterminante peut &tre appliquée par

1} Sawas Pacha op. clt : Tome §, p. 32.
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analogie a un autre probléme, dont le droit ne s'est pas
occupé jusque-la, et qu'il s'agit de résoudre.

Par exemple, le Coran ne parle nulle part de U'eau-de-
vie qui était inconnue en Arabie & P'époque du Prophete,
Par contre, il prohibe formellement V'usage du vin,

Les jurisconsultes ont admis qu'il y avait une analogie
entre 'eau-de-vie ef le vin, parce que eau-de-vie, comme
le vin, provoque Vivresse ; ils ont décidé d'appliquer 2
I'ean-de-vie par analogie légale les dispositions prohibi-
tives coucernani le vin,

La secte chyite n’admet pas 'analogie légale comme
source du droit, Les raisons qui ont motivé son exclusion
nous paraissent éire les suivantes :

1,1 peut arriver que les sources principales du droit,
le Coran et le Sonnat, énonceént clairement le motif qui a
inspiré au législateur fel principe juridique. Ainsi suppo-
sons qu'au lieu de dire : « L'usage du vin estillicite »,
Dien ait dit dans le Coran: « L'usage du vin est illicite,
parce qu’il produit ivresse », Dans cette supposition, le
motif de Uinterdiction est renfermé dams le verset du
Coran [ui-méme ; c'est ce quon appelle en arabe « ghiassé
mansousol ellet », c'est-a-dire motif contenu dans la
disposition elle-méme.

En présence d'une telle disposition, on devrait admet-
tre, sans aucun doute, que Dieu n'a pas interdit le vin
seulement, mais toutes les boissons qui produisent
Uivresse. On n'aurait donc nullement besoin dens cette
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supposition de recourir &:1° analogle légale pour interdire
Fusagedel’ eau~de-we

. 2. Daus le cas que nous avons examiné ci-dessus,
¢'est la source principale elle-méme qui donnait le motif,
la raison d’¢tre, de telle disposition et qui dispensait de
recourir & 'analogie légale. Un autre exemple va nous
faire voir encore pourquoi la secte chyite n'admet pas
ceite dernitre sonrce du droit,

Avant l'institution du dworce,ie mari pour répudier sa
femme, devait s'adresser 2 elle en pronongant la phrase
suivante : « Que ton dos soit désormaispour moi comme
le dos de ma meére ». Une fuis cette parole prononcée, la
répudiation était accomplie,et il ne pouvait plus en aucun
cas reprendre la méme femme. La fille de Talaba, répu-
di¢e par cette formule, vint tronver Mohammed et lui
demanda ¢'i] ne lui était plus permis de rester avec son’
mart qui, en dépit de la répudiation, ne I'obligeait pas &
quitter la maison. Mohammed répondit que cela n'était
pas possible. La femme désespérée se plaignit a Dieu de
son sort, et le verset suivant fit alorsrévélé au Prophate:
« Dieu a entendu la parole de celle qui a parlé chez toi
« confre son mari, et qui a élevé des plaintes vers Ini ;
« il a enlendu vos entretiens, car Dieu entend el voit
« tont. Ceux d'entre vous qui répudient leur femme en
« disant qu'ils les regarderont comme leur mere (elles
« ne sont pas lenrs mares, leurs méres sout celles gui
« les ont enfantés), proferent une parole biamable et une
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« faussetd. Ceux qui répudient leur femme avec celte
formule de séparation perpétualle, et raviennent ensuite

&

-« sur lenr parole, affranchiront un esclave avant qu'il
« y ait une nouvalla cobabitation: Celut fgni ne trouvers

&

point de captif & rachater ‘jetinera deux mois de suite
« avanl qu'il y ait cohdbitation entre les daux époux
« séparés, et s'il ne peut supporter ce jetine, il nourrira

A

soixanie’ pauvres » {§).

Sil'on pouvait admettre 'anslogie légale, disent les
Chyites, lorsgu’un mari dit & sa femma « Que ton corps
soit comme la corps de ma mére », cette patole devrait
valoir A plus forte raisén comme répudiation, puisque la
formule ordinaire « Oue ton doz soil comnme le dos de
ms. mére .» eniraine la répudiation et que le dos n'est
qu'une partie du corps. Or il m'en est pas ainsi, et seule
la formula qui- emploie le mot dos entraine ls répudia-
tion et l'application des versets du Corsn que nousavons
cités, 11 est donc impossible d'admettre I'analogie & plus
forte raison (« ghiasé be tarighé ovla »), selon U'expres-
sion arabe, comme.source du droii musulman,

3. Les Suunites prétendent encore que lanalogie
1égale doit gtre admiise comme source du droit, parce que;

‘& défaut d'_indicatiops précises, la raison permetl de coms-

tater le molif qui a inspiré telle ou telle institution an

,légi_s;lateur. .Ainsi, selon eux; si Dien dit @ « L'usage du

vin estillicite, »la raison nous eoseigne le motif de cette

{$} Coran. Chapitre LYI{I, versels i. 2. &. &1 5.



18 . INTEODLCTION

interdiction qui est d'éviler Uivresse. |L'eau-de-vie doit
donc &tre interdite & son iour, par anslogie, car cette
interdiclion empéchera des cas d’ivresse, Oo appelie ce
raisonnement enarabe « Ghiasé mostafad ol ellet» ; c'est
celni qu'on emploie lorsque le molif d'une disposition
tégale n'est pas contenu dans la disposition elle-méme,
mais peut étre constaié par la raison.

La secle chyite n'admet pas. cetie constatation d'un
motif par le raisonnemenf, parce qu'il existe une foule
d'institutions juridiqnes ponr lesquelles la raison hn-
maine est impuissanfe & ipvoguer un motif déterminant.
C'est le eas pour Uinterdiction de mangerdu porc par
exemple. Et d’ailleurs, ajoutent les Chyites, il se peut
que le motif fourni par la raison humaine comme cause
de ces dispositions ne soit pas le bon, el dans ce cas ii
serait dangereux d'appliquer ce motil par analogie, car
on risquerait dagir directement counire la volonté du lé-
gistateur. Ainsi, selon les Chyites, si l'ioterdiction de
Peau-de-vie se justifie, ce n'est pas 4 cause d'une analo-
gie avec I'interdiction du vip, c’est bien plutdt parce que
les 12 successeurs du Prophéte dont les paroies et les
actes constituent ie Sounnat dans la Secte chyite, comme
nous le verrons (1}, ont déclaré eux-mémes que l'ivresse
est le véritahle motif de l'interdiction du vin, et oot in-
terdit I'eau-de-vie pour la méme raison. Dis lors comme
le Sonnat Jui méme interdit I'eau-de-vie, il n'y a plus be-

{1}Volr ce gul concerne le Sonnat dans la Seele chyle, p. 33 et sulv,
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soin d'établir une analogie entre cette boisson et le vin,
et il convient d'interdire toute boissou qui a les mémes
effets, c'est-d-dire toute boissonm qui provoque livresse ;
ou raisonnera de méme pour toute autre disposition da
droit.

Ee résumé, le droil musulman décounle de & sources
principales, pour les partisans de la secte sunnite:

SoURCES PRINCIPALES INDEPENDANTES |

t. Le Coran.
2. La Counduite du Prophate.

SoURCES PAINCIPALES DEPENDANTES,

3. L'Opinioc unanime.
k. L'analogie légale.

QOutre ces & sources principales, cette secte connait 16
sources accessoires, que nous appelons sources dérivées,
parce qu'ellesdérivent des sources principales. En réalité,
‘ce ne sout pas des sources propremeut dites du droit,
elles sout en effet dans un rapport de dépendance trop
étroit & I'égard des sources priacipales, pour qu’on puis-
se les isoler.

Citons & titre d'exemple I'une de ces 16 sources: les
législations qui ont précédé I'Islamisme. L'admission de
ces légisiations comme source accessoire du droit musul-
man, repose sur un verset du Coran qui dit ; « Suvis avee
« rectitude la voie tracée par Abraham, voie qui est le
« commencemeat de toute législation. Le Coran se trou-
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« ve certainement dans les pages’ antérienres, les pages
« d'Ahrabam et de Moise; nous vous racontons la eon-
« duite des Prophétes antérieurs afin que vous y confor-
« miez vos actions. »,

Mais, pour que les législations antérieures au Coran
aient valeur de source .légale, deux conditions sont
uécessaires ; S .

1. Qu'il soit démontré par la parele de Dieu ou par la
conduite du Prophéte que telle ou telle disposition fait
effectivement partie de ces législations.

2. Qu’il soit prouvé de la méme faqon, que ces dispé-
sitions n'ont pas été révoquées, soit par une disposition
postérieure de la‘législation d’olr elles sont tirdes, soit’
par une disposition de la loi musulmane. La- nécessité
. de satisfaire & ces deux conditions résulte clairement de
la conduite du Propbate et de celle des 3 générations de
Musulmaus qui ont exercé l'autorité législative.

" Ainsi, la, gquestion de savoir si la peine du talion
devait otre appliquée a la ferame qui s'est rendue
coupable d'un crime, de méme qu'a l'homme, qui paie
le erime de sa vie, fut posée & Plman Ebou-loussef - (1)
gui appartenait & la 2¢ géngralion, L'lman répondit
affirmativement et fonda sa. répbnse sar un verset du
Coran qui dit : « Nous avous écrit dans la Bible et nons
avons déclaré absolument -obligdtoi;‘e, qu'une vie doit
&tre punie de mort en lien ot place de la vie dont elle a

{1} Eléve de Abou Heénifé, chef du rité Hanéfile, volr page 23.
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provoqué la mort ». Parconséquent, dans tous les cas oir
une disposition des législations antérienres a 'lslanmisme
a &6 invoguée par le Coran, on considérera cetie dispo-
sition comme nne source accessqire du droit musnlman.
§ & — Evolution historique des Sources du Droit .
dens le Secie snnnite.

‘Le droit musulman, tel qu'il existe actuellement dans
a Secte sunnite, s’:é'fst‘_développé au conrs de 3 périodés
distinctes, suivant en cela Vapparition successive des
dwerses sources .

1. 4= période. Vie du phrophite. Clest I'épogue ot le
droit procéde de la Révélation (Coran) et de l'inspiration
{Sonnat). Le législateur, envoys de Dieu, est souverain :
il erée, modifie ou abroge les- lois comme ‘bon lui
semble. L '

11, 2¢ penode Elle comprend le ragne des & premiers
khalifes Aba-Bakre, Omar, Osman et Ali. Dans ceite
période, théoriquement tout au moins, le législateur
n'est pas souversin ; mais comme le khalife réunit enire
ses mains les pouveirs temporel et spirituel, en falt il
est tout puissant, C'est 1'époque o apparatssent les
deux sources principales dépendantes : I'ldjmaa (opmion
unanime) et le Ghiss. (analogie légale). Le but de
I'ldjmaa, opinion unanime des jurisconsultes. des 3
premitres générations de Musulmans, élait prigcipale-
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ment de faire connsitre exactement la condaite du
Prophéte,et d'en préciser le senset la portée. Cest suriout
grice 3 la réuninn, dans les mémes mains, des pouvoirs
palitique et religieux, que le droit a pu se développer
dans ceite 2° époque, beaucoup plus que dans la 3¢, dant
rous allons nous occuper.

111.3¢ périade. Elle caincide avec le regue dela dynastie
Abbasside. On sait qu'a la mart d’Ali, le 4 kbalife, la
dynastie Omméyade usurpa le khalifat, et resta au pouvoir
pendant 89 ans. Pendant cette période-la, le drait isla-
mique ue s'est pas dévelappé dans la secte sunnite, car
les khalifes ammdéyades délaissaient le point de vue
juridique et religieux de I'wuvre du Prophéte et ne
s'inquiétaient que des cotés politiques de cette wuvre,
C'est ainsi qu'ils négligérent V'application du Corau et du
Sounat, et qu'en Syrie, on cantinwa i se conformer a la
législation établie sous le régime impérial de Byzance {1).

Mais une fois que ladynastie des Abbassides, qui succéda
aux Omméyades, arriva au payvoir, les recherches sur
la traditian religiense reprireni, et an s'effor¢a de fixer
non seulement les crayances religieuses, mais aussi toutes
les questions d’ordre juridique, Différents Jjurisconsultes
se livrerent a ces travaux,d’ une mauiere tout & fait ortho-
doxe, mais indépendamment les uns des autres. Quatre
de ces juricansultes sont particulitremeunt eélebres ; mais,
comme chacun d'eux travaillait pour lui seul, il en

1§} Sawas Pacha : Théorte du drolt musuiman, Tome I, page 97.
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résulta quatre inierprétations différentes et originales. du
Coran, qui d’ailleurs restent orthodoxes. Ce sont ces inter=
prétations gui sont le point de départ des & rites emnire
lesquels la secte sunnitepartuge ses adhérents. Ces quatre
jurisconsultes sont ;

f° Abou-Hénifé qui vécut de 80 & 130 de I'tre musul~
mane (767 & 819 ap. J.-C.). C'est le fondateur et le chef
du rite hanéfite,et ¢’est lui qui douna naissance a I'école
de ce now. o

2° Malek, 91 8 £79 de I'Hégire (7092 793, tre chrétienne).
C'est le fondateur du rite Malékite.

3o Chafé, 150 3 204 de 'Hégire (767 & 819), fondateur
du rite Chafsite. _

4" Henbel, né en 164, mort en 241 (780 & 833} chef du
rite Henbeliie,

Les principes fondamentaux de ces quatre rites
sont les mémes pour tous ; si ces rites different entre eux,
en ce qui concerne les pratiques religieuses et les insti-
tutions juridiques, ¢'est uniquement parce que ces quatre
jurisconsultes ont employé des méthodes d'interpréta-
tions différentes. Remarquons gue tous ces jurisconsulies
apparfenaient & la 2° et & la 3° générations musulmanes ,
car ils ont tous vécu entre l'avénement du 2¢ khalife
abbasside, Mansour (734 ap. J, CG.) et la meort du 5°
khalife, Haroun al Raschid {809).

Or, dés Haroun al Raschid, Qaﬂs la secte sunnite, les
jurisconsultes ne peuvent plus eréder le droit par opinion



2% INTRONUCTION

wnanime, puisque les 3 générations (t) donti I'opinion
avait’ de la valenr ont disparn 3 ce moment-la. La
porte de I'effort 1égislatif{2} est donc fermée & ce moment-
la, selon 'expression arabe.

L'opinion unanime permettait d'ailleurs non senlement
d'interpréter les régles déji établies, mais encore de créer
de nouvelles institutions ; ¢’est elle qui a imaginé, par
exemple, le contrat de mosaraba {conirat decommande).
Unme fois les 3 générations, dont 'opinion créait le droit,
disparues, la seule source qui subsista, théoriquement
tont an moins, fut U'analogie légale.

Celle-ci n's pas besoin d’étre pratiquée par un khalife
orthodoxe ; un savani queleouque, & la condition de
posséder I'ldjtehad (3), ou en d'autres termes d'8tre
« modjtehed », et le droit de faire usage de P'analogie
légale. Mais cette source ne pent créer des principes
nonveaux ; elle se borne & compléter, d’une manidre
trés relative d'ailleurs, la législation, 13 ol elle est
insuffisante.

{1} Yoir page 14.

{2} Par effort logisiatif, on entend i fucallé decréer de nouvelies régies
de droil qui ne selent pas en opposllion avec les régles déjh eréées par
ie Goran et ie Sopnat. L'autorité de ce moven iégisialil est lirée de Ia
conduite du Prophéie €n wne occasion spéeiale, rapporiée par Ja tradition.
On raconle que Mohammed avail dit 4 Moaz Ebné Djabal, gu'il envoyait
comme gouverneur au Yemen : « Comment jugeras-tu les diflérends qui
seront portés devanl ton tribunal 7 » Moaz répondi : « En nppilquant la
parole de Dien v, < Et st u n'y trouves pas de dispositions applicablesau
eas qu'on fe soumetira ? o ajouta le Prophéte. « J'aurai alors recoars i
ta conduite do son prophéte ». « Lt si eile ne te sulfit pas ?». « Alurs je
feraf de Peffort [égi-iatil [idjlefqh) répondit Moaz. — Sawas pacha :

‘i'héorie du Droit musulman. Tome I, p. 43.
i3] Voir nnte 2 ci-dessus.
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Ce que nous venons de dire est juste en théorie, mais
pratiquement, il o'en’ fut pas ainsi, et on est d'accord,
‘dans la secte sunnite, pour admetire que, dis la fin du
ure sidcle de I'Hégire, c'est-b-dire aprés les 4 juriscon-
sultes, fondateurs des goatre rites de cette secte, aucun
jurisconsuite n’est arrivé 4 nn degré suffisani de con-
naissances (idjtehad) poor pratiquer Faualogie légale {1}.

§ 5. ~— Las Sonrces du droit dans la secte chyite.

Cette secte admet que le successeur irnmédiat du Pro-
phite fut, non pas Aba Bakre, comme le prétendent lvs
Suonites, mais Ali, cousin du Prephete ep méme temps
que son gendre que les Sunnites reconnaissent comme
b successeur. La secte chyite fonde cette opinion sur
plusicurs arguments que nous allons passer en revue.

1. Tont d'abord eile invoque le Coran. On sait que la
rédaction du Coran ne fut pas faite sous le Prophete lui-
méme, et les Sonnites sont d'aceord avec la secte chyite
sur ce point. Nous ne pouvons entrer ici dans le détail
de 'histoire de la rédaction du Coran, cela nous entrai-
nerait trop loin. Il nous suffira de dire que, d’aprds les
Chyites, c'est le Coran ini-méme qui avait désigné Ali
comme snccesseur immédiat du Prophéte ; mais Osman,
le 3" khalife reconnu par les Sunnites, aurait supprimé
la partie du Coran remfermant la nomination d’Ali au

{1} Houdas, 'isiamisme p. 183.
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kbalifat, qui se trouvait contenue dans le chapitre IV du
Coran. Le verset 3 de ce chapitre, tel que nous le
connaissons actuellement, est en ces termes: « Si vous
craignez de n'dtre pas équitable envers les orphelins...
n'épousez parmi les femmes qui vous plaisent que deux,
trois ou quatre.

Si vous craignez encore d'éire injuste, n'en épousez

qu'une seule (i) »,

1. A propes de ce texte, qui admet ia polygamie, il movs parail iniéres-
sant de falre quelgues réflexions av sujet de cette institution.

A nolrs avis, le Christianisme n'est ep droit de falre aucup reproche i
I'islamisme, en ce qui concerne sa copceplion du marisge. Le Corap n'a
pas créé et ipstilué 1z polygamie, comme on Ie croit volontiers; au con-
traire, il a limité lo nombre des femmes que peit Epouser un méme
homme, nombre qui &tadf illimité avant ol

Du reste, de nos jours, les ciasses ipsiruifes ont compris quw'on devait
&tablir 'égalité morale enire les sexes. Or, si Vor envisage gu'une lemame
ne doit appartenir gu'ds uwn seul homme, et oo pas avoir de relalions
avec plusiurs, il est juste anssi gu'ee homme p'sit de relalions gu'avec
nue seule femme, B reste, oo a reconnu, gue, méme Indépendamment de
¢ poiptda vue moral, le marlage polygamigue a de ficheuses consé-
quences seciales. Le plus souvent la femme be poarra sapporler d'avoir
des rivales el, dans son exaspéralion, efte ev viendra facilement au sui.
cide ou & ['assassinal de son wmarf, comma cela s’est v Aassezr soavent,
Puis s mariage polygamique & de ficheux Inconvénienis av point de vue
des enfants, Ces derniers vivent plus souvent enire eix en ennemis gu'en
parertis et ¢n amis ; presque toufours, fa discorde régae enirs les enfanls
issus de méres difiérentes, surtout lorsqu’on on vient au partage des biens
du pite, .

Un exemple typique de 'évolution gui se produil actuellemen! dans }e
mopnde musulman dans la conceplion du mariage, c'est gue le Sehah,
détrond fe 7 jutllet 1909, n'avall qu'npe seule fomme,

D'ailieurs, si le droit muselman n'a pas interdit la polygamie, H a éla-
bll dans I'Intérét méme des lemmes, des conditions si rigoureuses gu'il
est impossible & an bomme de les ohserver toules, et gu'on en viendra
nécessairement i la monogamie sf on veut les observer. Mais les poly-
games ont ferme les yeux sur les obligations qui leur é1alent impostes, el
ils p'op! relepn gue la permission gu'on leur accordait, de prendre plu-
sisurs femmes, Pour défendre lenr polnt de vue, ils s¢ servent d'arga-
mepis dont it est facHe de montrer l'inanité, ’ .
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« Va en kheftom alla toghselou fel yatama . ... fan-
kehou ma tabe lacom menan nessgé, masna va solase va
robae, fa en kheftom alla tanadelou fa viakedataa ».

‘1. Argument de Féquité. 1l y a dans le monde, disen! les partisans de
la polygamie, plus de femmes que d’hommes ; or "éqguiié exige gue les
jemmes pe restent pas saons macl, 1l est done Juste gu'un méme hommo
ait plusieurs femmes. A cet argument, Il est faclle dé répondreque nous un
possédons pas encore de stalistigues sur le nombre exacl des hommes et
des fernmes vivant duns le monde. 1I peul arriver dans cerlaing pays
que le nombre des femmes dépasse celul des hommes, mais dans d'aukres,
au contraive, ce sani les hommes qui sont les plus nombreux. ('esl Je cas
en partlcaiier aux Indes, ai sur 287 millions d’hahitants, e nambre des
borames dépasse celul des ferames de 6 millisns {Grande Encyelopédie,
mot ¢ Inde » Toms XX, p. 683} &i nous voulions étre justes et admettre
Fargument dit de Pégquité, 1t faudealt dire que dans tous les pays of lo
nombre des hommes dépasse celnd des femmes, c'est Ja polyandris qu'on
doit inatituer,

!l n'est passans intérdlde noler que Ja polyandrie existecncore & P'henre
actuelle dans diverses régions de I'lnds sous devx formes:

A. Le malriacchal. Le mart daps celle organisation n'est pas attaché
4 sa femme 3 les enTants de cette dernidre sont étrangers i leur pére, of
entrent dans fa famille de lear mere. I} en résulle quune lemme peut,
sans lnconvénient, avolr plusienrs dpous. Cetlte orgamisation se rencen.
irail chez lgs tribus Nayar, babitapt fa cile des Malabures ; & aiMonrs,
auvjourd’hul encora dans ces tribus, les suecesseurs d'en homme we sont
pas ses enfants, mais les enfants de sa scenr.

B. Le fralernal. Clest ie systéme selon leguel une femme poul avelr
des refations sexuelles avee les fréves cadels de son muri, tanl qu'ils ne
sont pas mariés, Les enfants lesus du martags sont répuids fils de tous
les fréres. On rencontre cetle organisstion daops le territoire de Kachmir,
dans la {ribu de Toda, dans les tribus thibélaines de I'Himalaya, dans
fa tribu Djat-Jat {Pendjab) et daps la tribu de Santal {Bengale). {Rensei-
gnements fournis par Ardechicii £dulji, agent des Pursis de I'lnde & Té-

héran, Volr sussi: Encyclepediz Britanica, Sociology, par Herberi
Spencer),

1}. Argoment tird de I'intérél de P'lslara. Les partisans de la polygamie
prétendent encore que cette organisalion favorise ta proeréation, et con-
iribue ainsl & augmenter ie nombre des adeples de P'lslam, dans wne
plus grande propertion gne ne lo ferait Ia monogarnsie. I} doil en résujter
qae Plslam finira par Vemporier sur les aulres religlons, Cel argument
n'est pas convalncant le moins du monde, car st la polygamie avail vral-

Mossadegh. 3


monogamie.il

28. INTRODUCTION

Non seulement cetle phrase, telle que nous I'avons
traduite, n'a ancun sens, mais d’aprés les rdgles gramma.- -
iicales de I'arabe, il es} absolument impossible, aprés
une proposition conditionnelle, dlavoir une tournure de
phrase pareille i celle dela 2¢ proposition, 1l en résnite
que ce texte est tronqué et, selon les parlisans de la
secte chyite, c'est 4 cet endroit gne le khalife Osman a
supprimé ce qui se rapportsit dans ie Corau & {a succes-
sion du Prophéte, lequel avait en réalité désigué All
pour lui suecéder,

2}. Pour établir le droit d'Ali a Iz succession directe
du Prophéte, les Chyites s’appuient en secound lieu sur
la volonté de Mohammed Iui-méme. Les traditions

ment fes effets qu'on lui préle, les pays islamiques devraient &lre sur.
peuplés a heure aciuele, ce qui n'est malbeureusement nullement le
cag. 08 a ay contraire constaté bien souvent gue les femmes d'un mari
polygame n'ont pas autani de solns pour leurs enfanis que les autres ;le
myri lui-méme ne s'occupe pas suffisamment deux; U en résulte que
{a mor(aiité lafuntile est Irés grande dansles paysgnl admetteat kz poly-
gamie. Au reste, méme si les unions de cetle espice eonlribuaienl 2 aug-
mepter, dans uvne plus grande mesure que les auires, le nombre des
adepies de I'lslam, il n'en risulterail pas nécessairement le triomphe des
Muysulmans sur les autres peuples ; car le plus grand nombre ne Pem-
parle pas nécessairement sur le plus petil, Ainsi PAngleterre eolreiient
aux Indes environ 73,000 soldats angiais qui maintiennent sousla domina-
siep britannique prés de 300 milfions d’habitants, parmi fosquels 57 mil-
lions de Musulmans, Le nombre & lul seui ne veut done rien dire, et une
Ioule de factenrs entrent en jeu pour établir fa suprématie d'une religion
ou d'un peuple sur un avire.

11 est enfin coniraire 4 la doclrine religiouse de prétendre gue la poly-~

amie est vouloe de Dieu lui-méme. La lol de Molse elle droit islamique
psrocédent en effet, de Faveu méme des Musulmans, d'une source divine
commune, comment pourrail-on dés lors expliquer que le méme Dieu
dans les memes régions alt vouln pour ies uns la pelygamie et pour les
anires la mopogamie. Ou & vu, du reste, que le Coran 0'a pus erdé ha
polygamie, an coniraire, il a fimii€ ls nombre des femmes, qui étalt i~
mlié avant iui, chez le peuple arabe.
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racontent que, dans le dernier pélerinage fait par le
prophéte de Médineh & ia Mecque, il arréta un jour la
caravane sur le chemin du retour et qu'il la rassembla
autour de lui. C'est alors que, monté sur no tas de biis
de chameaux, il prit son gendre Ali par la ceinlure, et
I'élevant aux regards de tous, il dit : « A tous ceux pour
qui j'étais chef, que celui-ci soit aussi chef. » La Secte
chyite invoque cet incident, et proclame qu’Ali est le
véritable snccesseur du Prophete.

3). Enfin les Chyites déclarent qu’ Ali devait soccéder
b Mohammed, méme s'il n'y avait pas eu de texte en sa
faveur, pour trois raisons :

a) [Vabord c'est le pire d'Ali, Abon Taleb, oncle du
Prophete, qui & pris soin de ce dernier pendant toute sa
jeunesse, et qui ini resta fidele jusqn’d-sa mort; puis Al
lui-méme, dans la svite, fut le premier adeplede I'lslam
aprés Mobammed, et il combaitit avec le Prophtte dans
toutes les guerres qu'il entreprit.

b} Puis, les Chyites avancent en faveur d'Ali, qu'il
appartenait & la famille méme du Prophéte dont il était
le cousin germain.

¢} Enfin, la fille du Propbite, Fatémeh, qu'Ali avait
épousée, était encore vivanied la mort du Prophete, alors
que fous ses avires descendants élaient déja morts b ce
moment-ja.

La secte cbyite voit dans tontes ces raisons une démons-
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tration suffisante de la volonté dy Prophdte d'avoir Ali
pour successeur, '

Pour combatire les argumentsinvoqués parles Chyites,
les Sunnites prétendent qu'Ali, an moment de la mort
du Prophéte, était trop jeune pour pouvoir lui suceéder ;
et pourtant, il avait & ce moment-la 33 ans. Euofin, ils
avancent un autre argument qune voici. Ali, disent-ils,
fut sans doute a premnidre personne qui accepta I'lsla-
misme apres le Prophdte, et Aba-Bakre ne vient qu'an
second rang ; mais en fail, c'est I'adhésion de ee dernier
gni I'emporte, car Ali, an moment o&r il adopta la nouvelle
religion, n'avait que 13 ans, il était doncmineur, etlacte
d'un majeur doit toujours ['emporter sur celui d'un
minenr. il en résulte qu'Aba-Bakre senl pouvaitprétendre
au khalifat.

Apres Ali, 1a Secte chyite reconnait cormme successeurs
du prophdte, onze descendants d'Ali Ini-méme, gui n'ont
d'aitfenrs pas fous ét€ au pouveir, en raison de Poccu-
pation du khalifat par les Ommeyades d'abord, puis par
les Abbassides. On considire néanmoins dansla Secte
chyite que ce sont les descendants d’Ali qui lui omt
succédé, et que les anires ne furent que des nsurpateurs.
On admet encore, dans ceite secte, que le onzieme suc-
cessenr d'Ali disparut en 938 aprés J. C., sans désigner
personne pour fui succéder. Parmi ces onze successeurs,
il en est un surfout qui a beaucoup légiféré, et auquel
on attribue le plusgrand nombre de traditions de Sonnat
de la Secte chyite, c'est le 6¢ sucecessenr du Prophéte,
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Imam-Djafar Sadegb, qui fut comtemporain d’Abou-
Hénifé, chef du rite HanéBte dons la secte sunnite.

C'est A cause do role important joué par Djafar dans
la eréation des traditions islamiqﬁes, que la Secte chyiie
porte aussi le nom de secte Djafarile, Enrésumé, la
secte sunnite reconnait comme successeurs immédiats du
prophéte, les & khalifes: Aba-Bakre, Omar, Osman et Ali;
dans la secte chyite au contraire, Ali, le 4tme Kkhalife
des Sunniles, esl le successenr immédiat du Prophéte ef
aprés lui vienneni ses descendants. Cest & cause de ces
divergences au sujet de la suceession du Prophéte, que
les sources du droit different en grande partie dans ces
deux sectes,

Nous avons vu précédemment que la Secie sumnite
connait quatre sources principales du droit: Le Coran,
le Sonnat, 'epinion unanime et lanalogie légale, ces
deux dernidres dépendant des deux premidres. Dans la
Secte chyite, on n’admet pas I'analogie légale, pour les
raisons indiquées plus haut ; par contre, on connait aussi
les 3 aunfres sources principales qui portent fe méme nom
que dans la Secte sunnite, mais qui, de 'avis des juris-
consultes, n'ont pas la méme portée. Enfin, la Recte chyite
connait une source spéeiale inconnue aux Sunniltes, la

raison humaine.
I. — Lg Coaaxn.

Nous avons vu déja, & propos de la Secle sunpite, ce
que représente le Coran ; nous avons dit également qu'une
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partie en a 6i¢ supprimée par Osman, au dire des Chyites,

Dis - le x* sivcle de lére chrélienne et jusquas
commencement du xix*. sidcle, certains - jurisconsultes
ont admis une théorie assez curieuse ay sujet du Coran,
{Is prétendaient que ce livre, différant entibrement, par sa
nature méme, des avires ouvrages humains, ne peut
étre compris de fout le monde ; seul le Prophdte et ses
douse successenrs cni pu en conmaitre le véritable sens,

D'apres cette théorie, d chague verset du Coran doit
done correspondre une tradition, ¢’est-a-dire un commen-
taire, une glose, émanée du Prophdte ou de ses succes-
seurs ; quant aux passages privés de ces explications, ils
ne sauraient &tre compris & Uheure actuelle, et lenr véri-
table sens nous reste caché. Pour défendre leur point de
vue, ces jurisconsulies tiraient nn argument d'une parole
du prophete, transmise par la fradition, qui déclare:
« Celui & gui le Coran a été révélé connait le Coran »,

« Ennama Jaarefol Ghorane man Lhoutébé beh ».

Un anstre argoment consistait & prétendre gu'il est
impossible de comprendre le Coran par nous-mémes, du
moment que certaines parties de son texie nous man-
quent, et que certains versets peuvent avoir été abrogds
ou complétés, dans les passages que les Sunnites ont
supprimés et dont nous ignorons le contenu.

_ Les partisans de cette théorie sont appelés les tradi-
tionalistes {Akhbarillines). On lear opposait les Ossoulils
lines, qui combattaient lenr doctrine. Dés le commence~
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ment du xix sidele, les tradilionalistes ont quitté la
Perse et sont ail'é_s. s'établir 3 Basrah, en Mésopotamie ot
aux lndes. . . S

Selon les traditionalistes; tout'ce qui uw'était pas
expressément permis par la traditien était défendu, de
telle sorte qu'il leur edt été impossible d'admettre, par
exemple, la construction des chemins de fer que ne pré-
voit pas la tradition. ilest donc heureux, pour Vavenir
économique de la Perse, qu'ils se soient transportés dans
un autre pays. En opposition & ceite doctrine, les
Ossoulillines déclarent que tout ce qui n'est pas
expressément interdit, est licite.

1. — Lz Sosxar,

Dans la Secte sunuite, le Sonnat, ce sont les paroles
et les actes du Prophéte et I'approbation tacite ou expli-
cite par le Prophdte des actes d'autres personnes. Les
successeurs de Mohammed, les 4 premiers khalifes, ne
pouvaient pas créer le Sonpat; leurs opinions faisaient
partie de I'opinion upanime des jurisconsultes (/fjmaa),

Dans la Secte chyite, au contraire, le Sonnat pe prend
pas fin & la mort du Prophate, il continue jusqu'a son
12* suceesseur. Car ce n'est pas le ecaprice des partisans
de la Secte chyite, qui a conféré le titre de successeurs du
Prophate & Aliet & ses onze descendants, mais selon les
adeptes de cette secte, c'est le Coran, puis Mohammed,
qui appelérent Ali A la succession de I'Envoyé de Dieu. La
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secle chyite ne prétend pas, sans doute, que toutes ces
personnes ont eu la Révélation comme le Prophete, puis-
que le Coran prend fin & la mort du Prophdte et que
seul il est expression de Ja Révélation divine. Par con-
tre, on admet, chez les Chyites, que les successeurs de
Mohammed et sa fille ‘ont regu, sinon la Révélation, du
moins Vinspiratiou divine: Par conséquent, dans la Secie
chyite, ce sont les paroleset les actes du Prophéte, de sa
fille Fatémeh, d’Ali son gendre et des onze descendants de
ce dernier, et Iapprobation tacile ou explicite des actes
d’antrui par tous eeux-la, qui coustituent le Somnat (1}.

Notons tontefois que I'approbation tacite ou explicite
des actes d’autrui par les successeurs du Prophéie, ne
peut étre prise en considération, que si ceux-ci ont mani-
fesi¢ leur volonté librement, En effet, plusieurs d'entre
enx ne vécureni pas en liberté, mais tomberent aux
mains des Ommeyades, et pour ceux-}3, I'spprobation
tacite, ou mime explicite, des actes d'auntrui, gui n'étaient
pas conformes & 'esprit de I'fslam, n’est pas valable,
tani quiis n'avaient pas la faculté d'agir librement et
sans coutrainte.

{1) Vaict les, noms des jurisconsultes qui ont éderit des recueils des
traditfons isiamiqgues, ¢'est-d-dire du Somaatl, dans la Secte chylie.

ta) Mohamad. fils de laghoub, fiis de Ishagh-Koleini-Elrazi, mort en 329
de I'tegire (941 ap, J.-C. ).

(b Mohamad, fils de Hossela, fils de Moussa. fils de Babevelb de Koum
[ville situde au sud de Téhéran} mort en 381 {990 ap. J.-C..

{¢) Mohamad, fila de Hassan, fils de Ali, mort en 467 (1068 ap. J. C.).

" {d) Mohamed, fils de Bagber, fils de Movia-Mohamad-Taghi, mort en
1440 {1699 ap. 1.-C}.
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Les jurisconsultes ont distingné diverses catégories de
traditions, basées sur l'authenticité plus ou moins
€vidente de ces traditions, On tient compte dans cette
classification de la manitre dont les traditions ont é&té
rapporiées et nous sont parvennes,

On distingue quatre espeees de traditions :

f) Les traditions justes ; Akhbare-sahihé | ce sont celles
qui ont été rapportées par des hommes réunissant
toutes les qualités prévnes par les jurisconsultes, et
appartenant i la secle chyite.

2% Les traditions moyenues : Akhbare-hassane, trans-
mises par des partisans de la secte chyite, mais gui ne
rénnissaient pas toutes les antres qualités exigées pour
la transmission des traditions justes.

3} Les traditions appeldes: Akhbare-movasseghe, On
comprend sous ce nom les traditions transmises par des
hommes qui n'apparienajeni pas 3 la secte chyite, mais
qui, dans leur secte, étaient considérés comme des
hommes de eonfiance.

4) Les traditions faibles : Akhbare Zaifé dans lesquelles
on pent faire rentrer toutes les traditions transmises par
des personnes n'appartenant pas aux trois premiéres
catégories.

En général, d'ailleurs, les jurisconsultes de la secte
chyite n'ont donaé avenne importance aux traditions de
la troisizme espice, de sorte que le Sonnat de la Secte
sunnite, qoi s'identifie avec cette catégorie de traditions,
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n'est pas valable dans la seéte ehyite, si ce n’est toutefois
pour les traditions communes aux deux secles. |

HE. La ralsos newame (Aghle).

Cette source du droit est propre & la secte chyite.
D'aprés la théologie musuimane, c'est la raisen seule
qui nous 8 amends au monothéisme et c'est elie encore
gui donne la clef dela religion et du droit musulmans,
On part de Tidée que la création et fout ce qu'elie
renferme, supposent un Créateur; c’est 13 un postulat de
1a raison. Une fois le Créateur admis, on déelare qu'entre
cet Etre tout-puissant ot infini et nous-mémes, erdatures
bornées et faibles, un intermédiaire est nécessaire pour
transmettre ies ordres de ce Créaleur. On admet donela
nécessité d'un enveyé de Dieu. '
L'apparition d'un prophete est ainsi un événement
naturel et nécessaire. 1l n'est pas désigné parune élection
ou par un tirage au sort, mais iise révele lui-méme
aux hommes, et s'impose par des miracles et autres mani-
festations surnaturelles, symbole de sa missien divine.
De cette doctrine, il résulte que la raison est i la base
de toutes nos croyances, et gu'elle existait bien avant ia
croyance en ' existence d'un Dieu unigue. Mais cette raison
n'est pas toute-puissante, ef ie role de lintermédiaire
{Prophéte), entre Dien et les hommes, consiste juste-
ment & préciser etd développer les notions que la raison
wous avait inculquées. C'est Ini qui nous révele la natore
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du Créateur, et les attributs qui lui sont propres.; il for-
mule les raisons qui doiveut mous gnider pour éviter les
conséquences funestes de nos actes, il vous enseigne &
faire le bien, eu nous promeitant le Paradis, et & nous
garder du mal, de crainte de 'Enfer. Toutes ces données,
fournies par le Prophdte, venant s'ajouter & ce que la
raison humaine nous avait enseigné, forment la matiére
de la théologie et du droit mnsulmans.

Pour arriver an point ob nous en sommes, BOUS AVONS
fait, avant tout, usage de la raison ; c'est ellequi aous 2
enseigné Vexistence d'un Créateur, et qui vous a révélé la
réalitd de la puissance surpaturelle de son Prophete,

Mais ici s'arréte 1'npité dans la doctrine musulmane, et
il convient de distinguer mainienant D'application gne
les deux grandes seetes de {lslam font de la raisou :

1. La Becte sunnite déclare que la raison se boroe 3
nous révéler l'existence de Dien ei de son Prophéte,
mais quelle ne va pas au dela; car celui gqui conuait
Dieun et son Prophéte, a'a plus besoiu de sa raison pour
te diriger. La Secte sunnite u'est pas arrivée directement
4 cette conception. Avaut la formation des & rites ortho-
doxes de cette Secte, on avait denx écoles diaméira-
lement opposées, :

La premikre, celie des Achaéré, était 1'école uitracou-
servatrice. Son chef est Hassan-el-Basri. Ce savant était
d’avis que, moralement, la beaunté et la laidenr n'ont
aucun caractire propre, mais sont des effets de I'ordre du
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législateur, c'est-d-dire qn'nne action est helle parce que
Dieu I'a recommandée, laide, parce que Dien I'a défendue.
La beanté et la laidenr ne deviennent done des qualités
appliquées aux actions humaines qu'en vertn de la loi
émande de Dieu. La raison humaine ne joue aucunrdle
dens cette qualification ; elle n’est qu'un instrument, qui
nons fait comprendre les arréts de Dien, lorsqu’ils confé-

rent anx actions humaines des qualités de beauté on de
laidenr morale,

La denxigme école est celle des Motazalés, c'est P'école
des savants dissidents contemporains de Hassan-el-Basri;
les dissidents affirment que la beaunté ctla laidenr sont
inhérentes 4 {a nature de chaque action, qu'elles nesont
point l'effet de la législation, ni établies par elle.

La légisiation, disent-ils, ordonne une action parce
gu'elle est belie en elle-méme, de sa propre nature. La
beauté et la laidenr procédent dela raison humaine gui
en est la canseel le juge. Laraison nons oblige a consi-
dérer les choses comme telles, maigré le silence de la
loi. Dien a le devoir d'ordonner aux hommes les actions
qui leur sont avantageuses et salntaires (1),

Les guatre rites orthodoxes de la Secte sunnite ont
accepté la théorie de 1a premiére école, celle d'Hassan-el-
Basri, et aujonrd’hai U'opinion régnante dans la Secte
sunnite pent se rdsumer comme suit @ « L'existence de
la Créatiou et de Vihomme font que nul n'est excusable

{1) Sawas Pacha. La théorie du drolt musulman. Tome §, 2 partle,
p- A58,
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d'ignorer I'existence de Dieu, iandis que 'homme est
excusable d'ignorer les dispositions de la loi, jusqu’au
moment ob le Jégislateur les lui fait connaitre par les
ordres dont I'ensemble forme la Idgislation » (1).

La loi révélée par Dieu, élani seule apte & distinguer
le juste de l'injusie en verin de cette théorie, la Secte
sunoite ne peuf admettre la raison bumaine comme
source du droit. Cest & cause de cela que la porte de
I'effort 1égislatif (idjtehad) est fermée chez les Sunnites,
selon I'expression arabe (2). '

H. La Secte chyite, elle, voit dans la raison humaine
une source du droit. Elle connait & cet égard deux
manifesfations de la raison:

1) La raison inspirée, telle que l'ont seuls connue le
Prophete, sa fille et les 12 successeurs laghle fetri).
Cette raison est inhérente & la nature de ceux quien
jouissent. Leur jugement est infaillible, ils ignorent
I'erreur ; fout ce qu'ils disent est conforme a laraison.
Pour le Prophéte et ses successeurs, on u’a done pas
3 se demaunder si telle parole est véridique ou mon:
toute parole d'eux est l'expression de la raison méme,
puisque Dieu lui-méme l'inspire.

2) De cette raison inspirée, il faut distinguer la raison
humaine proprement dite, celle qui est départie & peu
pres également & fous les hommes,

{t} Sawas Pacha, op. ¢H. Tome 1, 2* partle, p. 162.
{2} Voir page 24, ainst que la note & ce sujet.
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On peut distinguer deux degrés daus son application ;

a. La raison s’applique d;abérda des vérités qui ne
nécessitent aucune démonstration,aux axiomes par exem-
ple (aghle badiki ow aghle zarours). Ces principes li sont
admis & priori par notre raison, leur vérité s'impose, ils
sont 'évidence méme. 1l en est ainsi, par exemple, de
l'axiome qui déclare toute fraction plus grande que
P'eatier. C’est 13 une vérité évidente pour la raison de
tout 8tre humaia (1),

6. La raison s'applique encore & démontrer des vérités.
qui ne sont pas évideales ; uo raisonnemeat plus ov
moias compliqué peut senl nous amener & connaiire
ces vérités, Elles ne sont pas le résultat d'une intuition,
elles ne s'imposent pas & Uesprit; il est nécessaire de
faire appel & des nolions connues autérienrement pour les
démontrer {Aghlé-Nazari). Aiasi lorsqu'on conclut de
I'existence de la Création & ['existence d'un Créateur, on
fait appel & un procédé, b un raisonnement. Cetie vérité
ne s'impase pa;s anotre esprit & priori.

Au point de vue des Sources du droit, la Secte chyite
estime que la croyance a un seul Dien et & {a manifes-
tation de sa volonié dans la loi, ne met pas fin pour
autanta Uexercice de la raison humaine. Seulement, cette
raison ne s'applique pas avec uae égale efficacitéa toutes

{1} 1l v'est pas inutiie de faire remarquer que ceite division de la rai-
son humaine expligue selon nous Yattitude des jurisconselles a Pégard
des sources du droit. Mais uous ne prélendons pas gu’elle ail une valesp
scientifiyue.
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nos conndissances, et c¢'ést ponrquoi nous avons distin-
gué deux degrés dans son application par le eommun des

mortels, indépendammient du Prophéte et de ses succes-

seurs, qui eux, bénéficient de ['lnspiration divine dans
I'exercice de la raisom.

Comment faudra-t-il dés lors déeider lorsqu’un ordre
du législateur, contenn dans le Coran ou le Sonnat se
trouve en eonflit avec la. raison humsine & I'un ou &
Paotre de ses degrés, Ly question n'est pas facile a
résoudre, et vaut la peine d'étre examinée. ‘

Pour les vérités du premier degré, celles qui ne néees-
sitent pasl'emploi du raisonnement, on admet, lorsqu’elles
sont en contradiction avee I'ordre du législateur, qu'elles
doivent 'emporter sur cet ordre. 1l est d'aillears bien rare
et, & notre avis, presque impossible que le législateur se
metite en conflit avee des vérités de cet ordre. Mais ces
conflits sont plus fréquents lorsqu'il s'agit de vérités
moins évidentes, ¢'est-a-dire des vérités du 2° degré qui
ne s'imposent pas d'emblée & l'esprit. Deux doctrines con-
tradictoires sont en présence pour résoudre eces conflits.

Selon la premigre doctrine, la raison humaine doit
tonjours I'emporter sur l'ordre du législateur. Les par-
tisans de cette théorie invoquent plusieurs exemples
pour la justifier; nous allons en exposer un. « Votre Sei-
gneur est ce Dieu qui eréa les Cieux et la terre en 6 jours
ot s'assit ensuite sur le trone pour fraiter les affaires
de I'Univers » dit le Coran au chapilre !0, verset 3.
Partant de cette parole, les partisans de cette théorie

ey
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font le raisonnement suivant : Si Dieu est assis sur un
trone, c'est qu’il est matidre, 8'il est matiére, il a besoin
d'une place dans I'Univers, Cette place existait nécessai-
rement avant la création opérée par Dieu. Par conséquent
Diev n’a pas tout créé. Mais comme la raison étudide
dans la théologie prouve péremploirernent que Dien est
le Créateur de tontes choses, il en résulte que le verset
du Coran que nous avons cité est contraire 4 la raison
humaine, .

la conséquence que les partisans de cette doctrine
tirent de eette démonstration et d’antres semblables, c'est
gue toutes les fois gue 'ordre do législateur est en oppo-
sition avee la « raison étadiée », cette derniére doit
temporter.

La 2me doctrine recomnait la justesse de lexemple
développé ci-dessus, mais elle en restreint la portée et
prétend ne l'appliquer qu'd la théologie, ot la raison doit
Pemporter lorsquelle est en conflit avee la parole de
Dien. Par contre, elle n’admet pas que la raison l'emporte
en matiere juridique. Car ici, le législateur peut avoir
tenu compte, en instituant telle ou telle regle, .d'éié-»
ments qni échappent & la raison humaine. L'liomme
peut se tromper, le législateur ne se trompe pas. On
peut comparer I'homme, dans ses rapports avec le Iégis-
iateur, 3 un malade qui jouit de toute sa raison el
qui, faisant usage de celle-ci, se fait soigner par un
médecin qu'il choisit librerment. Mais, upe fois ce choix
arrété, laraison du malade abdique devant la volouté du
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médeein, et ee sont les prescriptions de ce dernier qui
prévaudront dans 'emploi des remédes ; car le médecin
est plas capable d’en juger que les raisonnements du
patient. 1l en est de méme en matitre juridique, aux
yeux des partisans de la 2 doctrine. La raison humaine
préexiste, mais une fois qu’elle a arrétd som choix sur tel
ou tel législateur, elle doit se soumetire & lui et ne pas
vouloir coniinuer z Iui dicter ce qu'il a & faire.

Toutefois, il serait possible, & notre avis, de pousser la
comparaison ébauchée ci-dessus plus loin et de dire :
lorsqu'un malade s’adresse & un médecin, ce derunier ne
rigle pas la vie de son patient jusque dans ses moindres
détails, mais il lui presciit un traitement déterminé, ol
pour le surplus, c'est au malade & diriger sa vie au mieur.
de ses intéréts, en usant de sa raison. De méme anssi le
législateur, reconnu par 'lhomme, péut avoir posé certaines
régles, mais saps avoir épuisé toute la matiere du droit,
de sorte que la raison bumaine devra cootinuer & inter-
venir pour compléter la pensée du législateur,

il en résulte gue la ol le législateur a donué Vordre
formel de fauire ou de ne pas faire, nous sommes
obligés de nous conformer 2 sa velonté. Mais pour le
surplus,nous gardons toute notre liberté d'action, et ¢'est
alors & potre raisom 3 pous diriger.

En résumé, nous avons vu qu'il existe deux théories
pour résoudre les conflils entre la raison humaine et les
ordres du législateur. La premidre prétend gue la raison
doit toujours I'emporier, dans quelque domaine gue ce

Mossadegh 4
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soit {théologie, science juridique, etc.) Laseconde déclare
que c'est seulement dans le domaine de la théolegie
(Kalam et ossoul) : « fondement de Jacroyance islamique »,
que la raison doit l'emporter, et non pas dans le domaine
juridique {feghh et forous) : « cequi dérive de la croysuce ».
Nousne pensons pas que cette derniére doctrine seit jaste
car si la raison doit Vemporter lorsqu’il s'agit du fonde-
menf de 8 croyance (théolegie}, elle doit & plus forte
raison }emporteraussi, lorsqu'il s'agit du domaine juri-
dique, qui n'est qu'un accessoire.

On peul émetfre, &8 noire avis, une troisiéme théerie,
Nous constatons iouf d'abord que le droif musulman, au
moment oil il & apparu, s'adaptait parfaitement & U'épo-
gue ef aux régions ol il devait éire appliqué; on nauraif
pu 3 ce moment-la, avoir un droit plus parfait que le droit
musalman. La meilleure preuve nous en est fournie par
['histoire. Cest sousl'influence de ce droit queles Arabes,
peuple naguere complétement sanvage, arrivérent &
conquérir le monde ef 3 lui faire adopter la civilisation
islamique en moins de 100 ans, Il était done impossible:
gue la raison humaine fif en contradiction avec un
pareii droit e, en effet, & celte épogue chez les Arabes,
sucun conflitne surgissait entre la Joi et la raison. Nous.
en concluens que si des conflifs se sont produits, cela
n'est pas imputable 3 la raisom, mais que ce sont
les circonstances exiérieures, telles guwe la race, la
langue et les coutumes, dans lesquelles nous vivons
actuetlement, qui different completement de celles dwn
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temps du législatenr et qui sont la canse de ees
conflits.

Or, dn moment gue les circonstances ne sont plus les
mémes, le raisonnement qui se fonde sorees circonstan-
ces, est, Ini awssi, nécessairement modifié. 1 en serait
d'aillenrs de méme pour la raison divine, si elle se mani-
festait encore de nos joors ; car elle anssi, devraif tenir
compte des modifications que le temps a produites dans
les meeurs.

Tant que ces circonstances nouvelles, dont le [égisia-
teur n’a pas tenu compte en élaborant Ia loi, et qni sont
la cause des conflits que nons signalons, existent, nouns
pouvons donc appliquer notre raison, Mais si, nn jour,
wes cireonstances exiérienres nonvelles disparaissent a
leur tonr, nous cesserous de faire prévaloir notre raison
et la raison divine reprendra sa place,

Cette théorie est tout & fait conforme a I'esprit de
Flstam, ainsi qu'on pentle voir par Pexemple suivant,
choisi entre plusieurs :

L'interdiction de 'nsage dn vin, faite par Dien, d'une
manidre tonte générale, ne s’adresse en réalité qu'aux
personues en bonne santé et & celles qui peuvent se pro-
curer nune antre boisson. Dans les cas de maladie et dans
ceux ot l'on n'a pas d'antres hoissons & sa disposition,
I'msage du vin devient licite, parce que la sanvegarde de
la vie Vemporie sur toute antre cousidération. Ainsi, tant
que des circonslances spéciales obligenl 3 apporter
des modifications & 'ordre dn législatenr, on pourra {aire
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usage du vin, mais,lorsque ces circonstances auront pris
fin, Uinterdiction statuée par le législateur sera réta-
blie {1},

Pour illusirer la théorie mixte que nous préconisons,
nous allons essayer d'en faire I'application & un domaine
spécial du droit. On sait que le législateur de l'islam a
interdit formetlement intérét. En le faisant, il entendaif
protéger les pauvres et les faibles, conire les exces des
usuriers et des capitalisies. Cette interdiction se justifiait
donc entidrement. Mais, de nos jours, les circonsiances
sont telles que si les états islamiques veulent subsister, il
faut qu’ils emprunient de 'argent a 'étranger, aux Buro-
péens. Or, ces derniers pe prétent que moyennant up
intérét. Déslors lavie méme de I'lslam et sasauvegarde
nécessitent 1'introduction du prét & intérét,

Selon notre théorie, nous admetirons dooc Viniérét,

{4} L'bistolre du droit persan moderne connalt, du reste, 4¢}a des cas
semblables ; nous en citerons un : Fn 1833, PElat persan 4 confid la vente
at [a régie des tabacs, en Perse, @8 des Anglais, Major Talbot et Cie, En
échange, ces derniers s'engagealent & payer 45,000 livres sterlings par an
i U'Etat. Epe forte opposition se manifesta dans tout le pays contre celte
concession, Indépendamment de loute influenee élrangére, ot, considérant
que cetis concession portait atieinte aux intérdts tant publics que privds,
Hadji Mirza Hassan, chel religienx de la Secie chyite, résidant en Méso-
potamie, interdil V'usege du tabac i lous les Musulmans, malgré que le
1#gislatenr ne pariat nalle part de cette interdiction, puisqu'd ce moment
14, les circonsiances ne l'exigeaien! pas, Sa sentence ful donc uniguement
basée sur la ralson humaine ot sur Ju nécessilé d'agic efficacement, Des
cette interdiciion, personne ne consomma plus de labae dans touls la
Perse, tant et si blen que le Major Talbot ful obligeé de renoneer 3
sa concession. Une fols ce resultat obtenu, le ehef religieux aulorisa
de gouvean Fusage ¢u tabac pour se conformer 3 fa pensée du [égis-
fatenr, du moment que les circonstances exceptionnelles aniérieures
avaieal peis fn.
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tantet anssi longtemps que les pays islamiques ne pourront
subsister et se développer gne par I'emprunt. D'aillears,
nous I'admetirons non seulement a 'usage de I'Etat, mais
aussi des particuliers, puisque le commerce modérne,
sous peine de mort, doit nécessairement recourir & cetie
instifution. Mais comme le légisiatenr entend protéger
les faibles et empécher 'usure, il faudra néanmoins, danos
la mesure du possible, satisfaire & sa volonté, et, pour
cela, il conviendra d'interdire le prét & intérdt au deld
d'ua taux déterminé et de faire une loi pénale, frappont les
usuriers. De cette maniére, on respectera, dans Iz mesure
du possible, 1a volonté du législatenr, font en donnant
satisfaction aux conditions nonvelles de la vie moderne.

L'application de notre théorie nécessite une distinction,
catre les régles juridiques qu'on doit envisager comme
contraires a |3 raison humaine et celles qui ne le sont pas.
Mais cetle distinction n'est pas facile & opérer, et l'accord
est loin de régner entre jurisconsultes & ce sujet, chacun
considérant les principes juridiques &8 un point de vue
subjectif. On peut néanmoins distinguer, d'une maniere
géadrale, deux degrés dans |'application de ia raison aux
institutions juridignes. Tont d'abord, certaines rigles

- de droit sont admises universellement par la raison

humaine, ce soat « les combinaisons juridiques puremeant
intellectuelles » {1}, 1l en est ainsi pour les instifutions
dont les caracteres essentiels se retrouvent dams toutes
les législations : ainsi la vente, I'échange.

{#} G. Sauser-Hall. Fonction ef méthode du drolt comparé.
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Puis, nous avons des régles, que la raison humaine
justifie d'une maniére relative seulement.

Ce sont celles au snjet desquelles tout le monde n'est
pas d'accord. en raison des différences gu'entrainent néces-
sairement dans les institutions juridiques de divers pays,
ies meeurs, les coutumes, la situation géographique, etc.,
en un mot, 'ensemble des facteurs qui donnent 3 chaque
législation son caraciere propre et qui empéchent jus-
tement lapplication umiverselle de {a raison pure, en
maliére juridigue. Ces divergences se font surtout sentir
dans ledomaine do droit de famille : par exemple, avjour-
d’hui encore tous les Etats n’ont pas réussi & se mettre
d’accord sur la question du divorce, qu'un pays comme
Fltalie se refuse & admettre, alors que le droit musul-
man le connait depuis prés de 1308 ans (1}, De méme
aussi, dans on autre domaine, la peine de mort n'a pas
encore 6té abolie, si ce n'est dans quelques Etats, faute
par les hommes d'avoir pu appliquer & ce problame la

-

raison pnre, dégagée de toute autre préaccupation {2).

{1} Avant le Coran, cr me connaissajl pas le diverce. Dang 1a loi de
Moise, la répudiation &lali seule admise. Phomme pouvait remvayer sa
femme. Quant 4 Ia femme, ¢« elle ne peut jamais demander le divoree,
lops méme gue sen marl auralt tous les défants imaginables. on qu'il
serait convainen d'adullére » art. 433, Code civil et pénal du judaisme
par Jean de Pavly, Paris, 1806.

{2; Voicl les raisons principales avancées par Becearia, phifosopheet cri-
minaliste italion qui vécut de 1748-1794, dans son ouvrage : « Des délits af
des peines », pour ¢ombatire la peine de mort.

Beecaria part du principe du contrat social, La scuveralnelé s! les lois
sont fa somme totale des portions de Jiberlé abapdonnée par chaque indi-
vide, La soaveraineig, c'rst o résullat de lunion des volontés particu-
itres, Mals 3} va de sol que Jamals personne n'a entendu céder & aulrui
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En résnmé, certaines rdgles de droit sont admises
universelloment au nom de la raison humaine, alors que
d’autres admises dans certains pays, on par quelgues
Jjorisconsulies, anpom de cette méme raison, sont rejetédes
par les antres. Certains jorisconsultes musnlmans de la
Secte chyite, qui sont pariisans de la théorie dela prépon-
déranee de la raison sur la loi, prétendent que senles, les
régles de droit de la 1* espice doivent ['emporter;
lorsqu’elles sont en opposition avee une disposilion légale
émanant des soarces principales ; mais pour les ragles
de la 2* espoce, vérités d’ordre relatif, qui ne s'imposent
pas & la raison de tous, lordre du législateur devra
tounjonrs prévaloirsur elles, Nous prétendons, au coniraire,
gue méme dans ces cas-1a, ¢'est laraison qui doit 'empor-

le droll de lul oter la vie. En altenant une partie de sa liberté, ehaque
individe wentendait pas alicner sa liberté supréme, sen droit & la vie.
Dooe, PEtal ne délient pag le drolt d'altenter 4 o vie des individus. Bt
d'ailleurs, & supposer méme que Vindivide ait voula eéder ce droft A I'Etat,
Becearia admet qu'ti w'étalt pas en droit de e fuire. Car le principe qui
interdit & Yhomme le sulctde, 1ul interdit #galement, i forlieri, de céder
a autrui le droit de libre disposition sur ga vie. Et, ajoule noire auteur,
dang un Elat bien organiseé, et o@t le gonvernemen! exerce une aulorilé
efficaee, on pe voil pas quel danger peol faice courir & la collectivite la
vie d'un homme, méme crimined, gn'en tient enfermé ¢f qu'on empéeehe,
par ¥4 méme, de naire. Cet homme ne peul plus porler atleinle & la sareld
du pays, son exlsience oo sa mort son! indifférentes au point de vue soecial.

Enfin Beecavia ajoute deux arguments d'uoe valour pius dovieuse.

La petoe de mort, dit-il, n'est d'aucua eflel au point de vae de V'amelio-
ration des homimes, pnisqu’une fols Vexéeulion passée, rien ne monire
phasauw peupie le ehdtiment du coupable, tandis quela délenlion perpétuelle,
subie par le criminel, o3l un exemple eonstani et durable du ehiliment
qu'eniraine le crime,. Kt puls « la peine de mor! puil epcore a la Socie-
té par les exemples de cruaulé qu'elle donne aux hommes. Si les passions
ou }a néeessité de faire la guerre ont appris & répandre lo sang humain,
ies lois, dopt V'objel sl d'adoucir los muwurs, e devralent pas an mojns
multipler cotls baebarie ».
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ter, et nouns fomdons unotre jugement sur un argument
probant, & notre avis. Le fondement méme du droit
mnsulmag, ¢'est existence de Dien ; or, pour prouver
Dien, la théologie de I'Islam invoque la raisow (1). Mais,
cetie preuve elle-méme n’est pas admise nniversellement,
puisque les athées ve I'admetient pas, de sorte que ia
croyance & lexistence de Dien est noe veérité de la 2¢
espdce, Si done, sur un point anssi essentiel que Pexis-
tence de Dieu, véritable clef de voite du droit musnlman,
on & admis la prépondérance de la raison, alors méme
gue tout le monde n'est pas d'accord avec nous pour le
faire, 3 ¢ombien plus forfe raison ne doif-on pas faire
prévaloir celte méme raison, daos les cas oh elle est en
contradiclion avec les sonrces principales, sar des ques-
tions d'ailleurs beaucoup moins importantes.

De cette démonstration, nons concluons en outre, gu’il
p'est pas ndcessaire que tous les jurisconsultes soient
d’accord, dans un méme pays, pour quon puisse faire
application de la raison humaine, mais qu'il suffit
d’obteunir la majoriié en favenr d une opinion pour qu'elle
Pemporte. '

En résumé, nous estimons que c’est 3 bon droit que
la secie chyite invoque la raison comme source du droit;
le long exposé que nous venouns de faire le démontre, a

nolre avis, d'voe facon péremptoire.

{4} La théologle musnimane adme!, on efiel, comme un dogme irréfo-
table, In presve de Vexislence de Dieu par je moyen de la raison.
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IV. Oreixion unanive (idjmaa).

C'est, comme dans la Secte sunnite, une source dépen-
dant des sources principales. Voici en quoi elle cousiste.
Lorsque tous les jurisconsultes somt d'accord, qu'une
tradition parvenuwe dausle Sonnat, par I'intermédiaire de
diverses personnes, est juste, c'est-a-dire qu'elle émane
Jdu Prophite, de sa fille ou des 12 successeurs, ou eneore,
s'ils sont d'accord que telle régle juridique est conforme
au Coran et ay Sonnat, cette unité de pensées des juris-
consultes sur ces poinis-la, forme une nouvelle source
du droit qu'on appelle opinion unauime ; cetle source
dérive, comme on le voit, du Coran et du Sonmnat. I
n’y a pas mmoins de lrois opinious dilférentes pour
iégitimer cette source ; nous nous bormerous & en citer
une, la meiileure & notre avis.

lorsque plusienrs personnes recounaissent lautorité
de quelqu’un qu'elles regardent comme leur chef, elles
chercheroni tonjours, tant par leurs actious que par leurs
paroles, & se conformer & la volonté de celui-la, Si ces
personnes, d'ailleurs intelligentes et capables, cherchent
3 exprimer la pensée du chef qu’elles ont choisi, et qu'elles
soient unanimes & se prononcer daus tel ou tel sens sur
un point donné, on pourra cousidérer lenr avis comme
celui du chef lui-méme. Ou admet de méme, que, si tous
ies jurisconsultes, gens iotelligents et capables qui recon-
naissent 'autorité du Coran et do Sonuat, sont d'accord

enire eux sur un point de droit, on peut considérer a



32 INTRODUCTION

Jjuste titre leur opinion comme une véritable source de
la législaticn.’

On distingue deux espbces d’'idjmsa qu'on peut appeler
« 'opinion unanime recherchée » ot « Vopirion unanime
4tablie ».

1. L'opinion vunanime recherchée : (idjmaa mohessel).

Up jurisconsulte, désirant savoir si une régle juridique
est conforme & 'opinion unanime ou nown, étudie tous
les ouvrages des jurisconsulies aniérieurs, sur ee point.
8'Hs sont fous d'accord entre eux, il constaie que l'opi-
nioo upapime admet ceite régle. H base done son avis
doctrinal (fafva) sur Vopinion wunsnime des juriscon-
sultes, qui vant alors comme souree du droit musulman.

2. L'opinion vnanime éfablie ; (idjmaa manghoul).

Elle ue résulte pas comme autre del'étude personnelle
de tous tes juriscomsultes antérieurs, sur telle ou telle
question ; mais elie résulte de la constatation qu'un
juriscounsulte, dans un onvrage antérieur, a déjh exprimé
Vopinion uvanime de tous ses prédécesseurs sur cette
question.

Tous les jurisconsultes sont d’accord a admetire
Vopinion unapime recherchée comme source du droit.
(c'est-a-dire qu'on ne peut établir aucune régle nouvelle
contre lopinion voanime); quaut & V'opinion unanime
étahlio, les uns luj reconpaissent ce earactdre de source du
droit,tandis que d'autres le contestent ; mais Vopinion de
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<es derniers esi prépondérante. Alars que dans ta Secte
sunnite, 'opinion unanime n'a pu s'exprimer valable-
ment comme saurce du droii, que pendant les trois
générations (1) qui suivirent le Prophtie, dans ia Secie
chyite, au contraire, elle continue & exister en qualité
-de source du droitet 3 créer du droit nouvesn a ce titre.
DYautre part, alors que dans la Secte sunnite opinion
unanime résulte d'une décision prise en eonciie, ici, on
tient compte de Yopinion umanime de tous les juriscon-
sultes de la Secte chyite qui enl véeu depuisle 12°
suceessenr du Prophate (938 ap. J.-C.) jusqu’a nos jours.
On part de cette année 938, seulement parce que,
précédernment, le Sonnat pouvail tonjours éire compiéts
par on suceesseur du Prophile, tant que 'on d'eux vivait;
on n'avait donc pas besoin d'autres sources du droif.
C'est seulement aprés le 12° successenr qu'apparaissent
les deux nouvelles sources :la raison humaine (2) et
P'opinion unanime. Tandis que les premiéres {le Coran
et le Sonnat) sont, de avis unanime des jurisconsultes,
des sources indépendanies, ceriaims préiendent que
parmi les deux avtres, la raison humaine et 'opinion
unanime, seule cette derniére est dépendante des denx

{1} Voir pages 41 et {2, Vopinion unanime dans la Secte sunnite,

{2} Philosophiquement on peul soutenir avee gquelgue apparence de
logique, gue ja raison a toujonrs .existd en {ani gue source du droit ;
mais, daps le Coran et Je Sonpai, la raison ¢fait véri{ablement divine
puisque révilée et Inspirée par Dien. Ausst longtemps que celie raison
divine a exercd son action, on a rejeté la raison humaine ; on #'a donc
introduft celle-ci comme irnisitme source du drolt gqu'aprés le 12* succes-
senr da Prophéie e 938,
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preraieres, puisqu'elle est apparue postérieurement ;
quant & la raison bomaine, elle serait aussi une source
indépendante, et en quelque sorte autonome, d'aprés
ces jurisconsultes dont I'opinion est d'ailieurs combattue.

L’opinion unanime établit des régles de droit nou-
velles, mais toujours basées sur les deux principales
sources. Néanmoins, ¢'est bien une source du droit et
non pas une simple interprétation, puisqu'il y a eréation
d’'un nouveau priacipe, gui ve dépend des autres sources
que sur un point, c'est qu'il ne peut, en aucun cas, dtre
en coutradiction avee elles.

C'est, en réalité, la réunion des opiunions concordantes
d'un grand nombre de jurisconsultes, et non pas de tous,
sur un point donné, qui constitue cette source. [i peut
se faire qu'un ou plusieurs jurisconsultes soient d'avis
coutraire sur la question examinée, toutefois, leur idée
ae peut modifier 'opinion qui réunit I'unanimité des suf-
frages de fousles auires jurisconsultes. A la vérité, comme
on le voif, ce n'est pas opinion unanime qu'on devrait
dire pour désigner cette source, mais opinion dela grande
majorité des juriscousultes depuis le 12¢ successeur du
Prophéte jusqu'a nos jours.

Les & sources dont nous venons de parler, Coran,
Sonuat, raison humaioe et opinion unanime, sout, dans
la Secte chyite, a la base de Fapplication du droit faite par
les jnrisconsultes ou, mieux encore, servent de fondement
a I'avis doctrinal du juge (fatva). Ii arrive pourtant que
les jurisconsulies tiennent compte d’autres sources encore,
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et nous en arrivons & parler de & nouvelles sources
ageessoires, que nous appellerons sources dérivées, parce
qu'elles procedent directement des quatre principales.
D7aillenrs, ces sonrces dérivées ne peuvent pas étre prises
en congidération par le juge, lorsque les deux sonrces prin-
cipales indépendantes, le Coran etle Sonnat, ont employé
desexpressionstouta failclaireset quine font sorgir ancun
doute. Par contre, on devra recourir aux sources dérivées,
lorsque le Coran et le Sunnat manquent de clarté sor
un point donné, ou si deux passages, d'aillenrs parfai-
tement compréhensibles I'un et I'sutre, se contredisent,
ou, enfin, siles deux principales sources sont telieinent
concises sur nn poiet, qu'elles ne penvent &tre interprétées
et élucidées ni par le raisopnement, ni par des éclaircis-
sements fournis par les antres sources. '

Nous allons passer en revie ces sonrces dérivées du
droit dans la Secte chyite.

I. Esteshab. Le respect de I'état de droit ancien.

Il s'agit ici du respect & accorder & une situation juri-
dique, lorsgun’on est dans le doute au sujet des modifi-
cations qu’elle devrait sobir, c’est ponr ainsidire le
respect do slatu gno.

Ainsi X achéte un livre & s librairie et se réserve le
droit de résilier le contrat pendant trois jours. Sipendant
ce délai, il donne le livre & un tiers, il n'y a anpcun
doute au sujet de cetle vente, qui est devenne définitive,
dn moment que X a disposé dnlivre. Mzis si X a seule-
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ment prété le livre & quelqu’un, la vente est-elle aussi
définitive ou bien X pourra-t-il encore la résilier pendant
les trois jours, On ne trouve aucune indication pomr
résoudre ceite question daus les sources principales. Le
juge fera intervemir alors la premiére source dérivée, qui
veut qu'on maintienne 1'état de droit existant, ilen résulte
que X gardera le droit de résilier, puisqu'on est dans le
doute sur la véritable situation juridique créée par le
prét du tivre.

Ge principe de l'estesbab est tout & fait général, et c'est.
pourquoi on en a faif une source, accessoire il est vrai,
du droit musulman. D'une maniére générale, il consiste
a <cagter tout ce qui esi douteux ef & ne tenir compte
provisoirement que de I'état de droit ancien qui ne cause
point de doute, jusqu'au moment o les hésitations
concernani la modification de cet éial auront disparu.

Dans notre exemple, tant ef aussi longtemps gqu'un
doute subsistait au sujet de la validité définitive de la
vente du livre, on n'admetiait pas eetle derniére,

L. Baraet, Elimination de l'obligation donteuse,

C'est le second principe général, tenant lieu de source
du droit en Uabsence d’indieaiions des sources principales,
11 cousiste, lorsqu’il y a donte sur 1s nécessité d'accomplir
telle ‘ou telle obligation, qui pourrait faire donble emploi
avec une autre, 3 admetfre qu'il n’est pas nécessaire
d’exécuter cette seconde obligation et quon peut s'en
tenir & la premidre.
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Ainsi, le jedne est ordoané par le Coran comme un
devoir religieux. C'est pourquoi celui gui rompt le jedue
prescrit par la loi, doil fouruir une expiation et jedner &
nouveau. Or, le droit prévoit plusieurs manieres différentes
de rompre le jedne ; par exemple, {e fait de manger, de
fumer, d'avoir des relations sexuelles, ete. consiituent
autant de ruptures du jedne.ll peut arriver qu'un homme
rompe son jetue, ou bien plusieurs fois de la méme
manidre, consécutivement, par exemple, en mangeant a
denx ou ftrois reprises différentes, ou bien de plusieurs
maniéres différentes, par exemple, en mangeant et en
famant, Commeunt imposer les expiations en pareil cas ?
Lorsque le jetme a éié rompu de plusieurs manidres
différentes, le coupable devra subir plusicurs expiations;
cela ne fait P'objet d’ancus doute. Par contre, la question
de savoir s'il devra une ou plusieurs expiations, lorsqu’il
a rompu le jeine a diverses reprises, mais de la méme
maniére, par exemple en mangeant plusienrs fois, est
plus délicate. Les deux soarces principales du droit
déclarent seulemrent que lorsqu'on manque deux fois
a son devoir, on devra fournir deux expiations. Y a-
t-il eu, dans notre cas, plusieurs vielations de devoir ou
une seule, répétés 3 diverses reprises, ot famdra-t-il
imposer au coupable une seule ou plusieurs expiations?

Pour résoudre la question, on fait intervenir la seconde
source dérivée du droit, dont nous nous occupons, Elle
déclare qu'en pareil cas, on ne pent exiger qu'une seule
expiation, puisqe’il y a doute sar la question de savoir
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si les autres sout dues ou pas, En résumé, cetle source
consiste a éliminer 'obligation douteuse, pour réclamer
seulement I'exécution de celle qui ne V'est pas dans tous
les cas ot il y a doule sur la question de savoir si deux
obligations sout duescumulativement ou alternativement.

1L, Echtéghe!l. Le droit du créancier certain 'emporte

sur celoi du créancier douteux.

Il s'agit ici du cas ot I'existence d'une obligation ne fait
I'objet d'aucun doute, mais ol la personne a qui elle est
due n'est pas gxaclement déterminde, ee doute ne fait pas
disparaitre 'obligation comme dans le cas précédent. Cel-
le-ci an contraire est maintenue et elle reste due méme si
elle a' déja été aequiitée envers une autre personne. Ainsi
N aun débiteur Y, qui lui doit 100 tomans, X meurt en
laissant deux enfants A et B; mais on a des doutesau sujet
de la légitimité de 'un d'eux, B. Envers qui Y devra-t-il
s'acqguitter de son obligation ? En principe il devrait 50
tomans a4 A et 50 tomans & B. Mais comme les droits de B
sont douteux, le juge fera intervenir cette troisidme source
dérivée pour résoudre la guestion. Ii déclarera donc que
Y doit payer les 100 tomans & A dont les droits ne sont
pas douteux ; tout paiement fait 3 B serait sans valeur
et laisserait subsister]'obligation’de payer le touta A.

IV, Le choix du juge.

Si le juge trouve daus les sources principales des indi-

catious contradictoires sur un peint donué, et que ni Fopi-
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nion unanime, uila raison bumaine, ne lui permetient de
se prononcer dans un seas plutdt que daas Pautre, le juge
a ie libre choix entre ces différeutes solutious. Cest I, la
quatriéme source dérivée du droit, Ea étudiant le testa=
ment, nous nous trouverons fréquemment, sur un point
ou sur un autre, en présence de deux doctrioes opposées
sans qu'il soit possible de dire laqueile est cousacrée par
le droit. Eo pareil cas, c'estan juge & choisir entre ces
deux opiunions. {1 nous sera néanmoeins possible de dire
parfois qu’une des opinions I'emporte, parce que ses par-
tisans sont plus nombrenx que ceux de l'avis contraire.
Mais cette prééminence n'a pas valeur de source légale,
et le choix du juge restera entitrement libre,

En réalits, ces quatres sources accessoires ne soui pas
des sources proprement dites du droif, mais plutdt des
modes d'interprétation des sources priucipales. Aiusi la
deroitre, le choix du juge, n'a rien d'une source indépen-
dante, mais dérive tout ala fois du Sonuat et de la
raison humaice. C'est la raison du juge qui le guide,dans
le choix & faire euntre deux traditions contradictoires du
Sonoat.

Ajoutons encore, & propos du Coran et du Sonuat, que
lears préceptes ou les {raditions qu'ils rapportent ne
valent que pour autant qu'ils w'ont pas été abrogés par
uu antre verset ou par ume aufre tradition. Ainsi le
verset 3 du chapitre 24 du Coran,déclarant qu'un homme,
qui s'est rendu coupable d’adultbre, ne peut plus épouser
qu'une femme adultbre ou une idolatre, et réciproquement

Moasadegh 5
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pour le femme, a 616 abrogé dans la suiie par.les traditions,
de sorte qu'un homme pdultére peut époucer une femme
quelconque. I} arrive perfois aussi, quune tradition est
abrogée elle-méme per une sulre fredition. Enbin, parfois,
c'est l'opinion unanime des juriscoosultes qui #'est
prononcée contre une tradition, sens que cetie dermitre
it été abrogée par une eutre. En pereil ces, l'opinion
voanime infirme la tredition mise en doute, mais saons
Fabroger complgtement. On admet alors que cette tradi-
tion n'est pas exacte et qu'elle a éié rapportée faussement.
Quelquefois enfin, il peut arriver que deux opinions diffé-
rentes régnent au sujet d'une tradition, mais sans qu'on
arrive & obtenir l'epinion unanime des jurisconsulies en
faveur de l'une d'elles. Dens ce css, c'est 'opiwion
approuvée par la maejorité des juriscunsultes qui
Femporte,

§ 6. — Bvolution historiqae des sources du droit dans In
fecte chyite

Au point de voe historique, la formation du droit
musulman dans la secte chyite s'étend sur trois périodes
que nous pouvons caraciériser essez nettement par les
appellations suivantes : époque de la Révélation et de
I'inspiration, époque formaliste et époque positiviste,

1. EroQuE DE LA REVELATION ET DE L INSFIRATION.

La caractéristigne du droit de cette période, c'est qu'il
est issm  entitrement, selon le dogme musulman, de la
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févilation et de l'inspiration divine. Celte époque com-
mence & lavipement du Prophéie et s'6tend jusqu'a la
disparition de son douzidme snceesseur, soit de P'an 611 3
938 de {'are chrétienne.

Durant cette époque, seul le Prophéte » connu la
Révélation divine. Quant & I'inspiration, elle a été aceor-
dée au Prophete, & sa fille et aux douze successeurs ; elle
a donué uzgissauce au Sonunat, tandis que le Coran est
issu de la Révélation. A cetle épogue, d'ailleurs, le droit
n'est pas encore fixé irrémédiablement ; on peut le modi-
fier dans ses principes mémes, suivant les besoins. Clest
ainsi qu'un verset du Corap ep abroge un autre, ou gu'une
tradition est remplacée par une avtre.

11, Erooue rormaviste,

Eile commence avec la disparition du douzitme suc-
cesseur du Prophéte en 938 et s’étend jusquen 1906. La
Révélation et I'tuspiration divines ne se manifestant plus
chez persopne, on dui recourir & d'autres sources du
droit, et c'est ginsi gu'on reconput cette qualiié & |'opi-
nion unaoime des jurisconsultes, source dépendant des
deux principales et & la raison humaine, doot on peut
faire & potre avis une source indépendante. La caracté-
ristigue de cette période, c'est que la liberté des juriscon-
saltes y est restreinte dans les limites du Coranet o
Sonnat, dont ils ne peuvent s'écarter, pour créer du droit
yvraiment nonveau. Tout ce qui a éié élabord dans la
premitre période, demeure pour sinsi dire inchangé et
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sert de base & tont le droit postérienr, qni ne pent s'en
écarter. Le droit de celte épogque ne prend donc en
considération ni les contumes, ni Jes modifications
nombreuses, que suhissent les besoins de I'homme au
cours des sidcles @ il ne s'écarte pas du chemin tracé
dans la premigre période. Deux raisons expliquent pour-
quoi fe dJroit reste ainsi stationnaire, dés fe 12* sncces-
senr dn Prophete, pourquoi il est entitrement bridé
dans son développement :

1) La premidre cause de cet arrét dans la légisiation,
c'est la séparation entre le pouvoir politique el le pouvoir
spirituel. Dans la période précédente déja, sauf Ali qui
détint, & la fois, les pouvoirs politigue et spirituel, les
snccesseurs du Prophéte n’exercaient plus le khalifat
dans la Secte chyite ; il en résnlte que lenr conduite, qui
constitne le Sonnat, n’était nne source dn droit, que
pour ceux qui reconnaissaient lenr gnalité de snccessenrs
du Prophéte, soit en Arabie, soif en Perse. Mais les véri-
tables ehefs de VEtal, & celle époqne, furent les khalifes
ommeyades, qni, en réalité, ne recherchaient pas avant
tont le triompbe de I'lslam, pnis les Abassides, parlisans
de la Secte snnnite. Anx yenx dea Chyites, 'union enire
les ponvoirs temporel et spiritnel, a cessé avec le régne
&’ Al. Car, & ce moment-l3, la Secte chyite n’avait nulie
pért le caractére d'une religion officielle de 'Etat, comme
ce Int le cas pins iard, 3 'époque de la dynastie persane
de Safavillé, ea 987 de I'Hégire, soit an seizibme sidcle
de l'ere chrétienne {1502). '

-
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2) La seconde cause de I'état stationnaire du droit, ¢'est
q-n’a cette époque, les jurisconsultes n’avaient plus le
caractére sacré des successeurs du Prophéte; ils n'étaient
que des hommes de loi, dont I'avis ne s'imposait pas;
méme, lorsqu’ils se bornaient & interpréter les iutentions
du iégislateur, il suffisait que l'accord ne régnit pas
entre eux, pour quon les envisageat comme des héréti-
ques, & cause de ces innovations, I1 était donc impossible
de se montrer indépendant, et ¢'est pourquoi l'interpré-
tation du droit prit & cette époque un caractére exclusi-
vement formaliste, on se borna & adopter 2 la lettre les
textes existants, sans se préoccuper le moins du monde
des motifs qui les avaient inspirés.

Mais, par contre coup, pendant cetie époque, Je droit
coutumier gagna du terrain, car, bien souvent, le droit
musulman ne fourmssait avcune indication, ou des indi-
catious contraires aux besoins du moment, Nous en avons
un exemple frappant en ce qui concerne Je prét & intérét.
L'intérét w'est pas interdit seulement en droit musulman.
Il est condamné aussi par la loi de Moise et dans les
dcrits des philosophes ; cetie inferdiction se justifiait
d'ailleurs, car, & cette époque, 'argent que l'on prétait
était employé pour les besoins journaliers de I'emprun-
teur ; il ue servait pas au développement d'entreprises
commerciales ou industrielles comme de nos jours. Le
droit musulman n'interdisait d'ailleurs pas seulement
I'intérét pour P'argent, mais aussi pour tout prét de cer-
taines deurées alimentaires, tel le blé, Torge, ete.; i}
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était interdit d'en rendve plus qu'on en avail regu. Ainsi,
celui gqui aveil prété 10 mans {1} de 'bié, ne pouvail pas
en exiger onze ou douze en retour; l'excédent edt éié
considéré comme un iniérét,

Autrefois, 2 la vérité, il n'existait pas de relations
suivies entre Etats chrétiens et musulmans,et pour sauve-
gsrder l'indépendance de I'lslamisme, il était possible
aux Musuimans, de se procurer chez eux ce qui était
nécessaire & l'organisation de lenr défense, sams qu'il
fiit nécessaire d'empronter au dehors. Mais dans la suite,
les armemenis et lindpsirie s'étant perfectionndés, les
seuls moyens dés Etats musulmans ne leur suffirent
plus 3 maintenir et & développer leur iundépen-
dance. '

Foree lenr fut donc de reconrir & des emprunis et
amssi, de payer en échange, des intéréts, malgré Vinter-
diction des deux sources principales du droit. On recou-
rat donc au dreit coutumier, qui avait introduit déja le
paiement d'intéréis, senl moyen de se procurer de J'argent
hors des Etats musulmans. Des lors, puisque le droit
coutumier n'interdisait pas le prét i intérés, les particu-
liers qui commencérent emprunter de 'argent, en dehors
de leurs besoins journaliers et & longue échéance, recou-
rurent gussia I'emprunt avee paiement d'intérét, et c'est
a cemoment gue les jnrisconsultes, pour arriver au méme

1) Le man 4quivaut 4 3 kg. 3 peu pris,
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résultat, introduisirent la vente déguisée (1). Beid-chart
dans le droif musulman. ‘

En résumé, & cette époque, le droit musulman est bridé
“par l'sppfication formaliste des principes établis par le
‘Coran ¢t l¢ Sontrat, ' |

‘'sifleurs; “seunls les téibanmux ecelésiastiques apphi-
‘qaent ke droit musaliman intégralement, les tribunaux
d’Etat, eux, admettent,i cdté de ce dernier,le droit coutu-
mier qui satisfaif en partie aux besoins nonveaux,

{1} La veanie dégulsée se curaciérise comme suit : 4 a besoin d'argent;
il emprunte 4 B ce qul lui est nécessaire pour cela, il vend sa propritie
@ son prétenr B, et en méme temps il pread a badl celte propriété ponr
une semme gul represente Pinlérét de la somme empruntde, Si, au bout
du défai fixé, 4 rend la somime prétde, Ui redevteat propriéizire de gon
bien ; mais 8’ pe la réstitue pas, B resle propridlaire, toul en touchant
{"intérét de la somme sous forme de location.

Tanl que le délaf n'esl pas expiré, 4 veste donc en pessession de sa
propriété, en qualité de locataire. II arrive rarement gue I'acheteur
simulé devicnne eflectivement possesseur du bien. La vente deéguisde
difiere de 'hypethéque du droit musuiman. Cette dernitre correspond i
Pantichrése du drait européen moderne. Le eréancier hypolhécaire of
Fachelenr dans ane vente simillée se ressemrblent ar cc sens go'Hs Wexer
cent 'un el I'autee qu'un dreit de propriété virtwel. Mais, tandis que le
créancler hypothécaire ne wpeul pas s'approprier le blenm hypoihéqus,
l'acheteur Ini, lovsque le vendeur ne fait pas valoir & lemps son drolt de
rachat, devient a I’expiration du défai.proprietaire définitif du blen acquls
provigofeement, eela, solon ie droit musulman lout au moins, car, sn
dreit coutumier, 1I ne devienl propriétaire gue sl Uéeart enire le
prix réel ot e prix fixé dans la vente simuiée n'est pas irep conside.
rable.

Nous avons v gue sl Pemprunleur 4 ne rendail pas la somme préfés
& B, cednk-ci resiait proprictaire. Mals comme 3 arsive souvent que le
vendeur déguisé ne touche pag le prix réel de sa propriéte, Péquilé exi-
gealt que achetenr, qui a achetd & bus priv, teul en prélant de I'argemt,
e devint pas, {pso jure, proprictalre définilif. Cest powrqguol,seton le drolt
coutumier, 8l le vendeur déguisé rembourse I'achetour dans un certain
deted el o dédemmage, ¥ sedeviest propriciaiye de son ancien bien.
Cette régle s'appliguail seulement dans jes Tribunaux d'Elat, comme
toute régie émande du droit coultumier.
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Lil. Eroouve posimviste

Lea lecteurs connaissent déjk, d’a;_arés ce ue nous avons
dit, les sources du droit musulman dans la Secte
chyite. Néanmoins, il n'est peut-étre pas inutile de lea
représenter graphiquementet i leur place respective dans
le tableau ci-contre. '

Des I'an 938 de l'ere chrétienne, aprés le douzidme
successeur et jusqu'en 1906, on n’a plus fait aucune
loi en droit musulman; les causes de cette inaction
du législateur étaient, nous l'avons vu, d'une pert la
séparation des pouvoirs religieux et temporel, d'autre
part le désaccord qui régnait entre les jurisconsultes.
D'ailleurs, méme pendant ceite période, les 4 sources du
droit restaient celles que nous avons iadiquées.

Mais depuis 1906, nous sommes entrés dans une nou-
velle période ; car, noua avoas un Parlement qui s'est
mis & légiférer, ei la question se pose dés Jors de savoir
si, dans notre activité législative, nous devons imiter
cotite que cotite 'Europe, ou §'il ne vaut pas mieux pren-
dre aussi en considération les circonsiances propres i
noire pays.

Le probléme le plus grave que nous ayons & résoudre
est e suivani. Convieut-] de séparer en Perse, comme
on I'a fait en Europe. la religion et le droit, en les confi-
nant, chacun daus son domaine, ou hies faut-il mainte-
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TABLEAU GRAPHIQUE ET CHRONOLOGIQUE
BES SOURCES DES SCIENCES RELIGIEUSES EY JURIDIQUES
DANS LA SECYE CRYITE

>
Bciences juridiquea. Sclencey religienees.

{1) La raison humaine. Dans nolre exposé des sources du droll, nous
avons piacéd la raison humsine aw 3™ rang, swivant en cela la doctrine
des juriseonsuites. Cenx-ci déclarent en effel que de 611 &4 4938, clest {a
raison divipe elle-méme qul a €té la spurce dudroll, et c'est pourquol ifs |
metiant av premier rang le Coran, puis ie Sonnat el ensulte seulement
ia raison humaine. Mals cela ne veul pas dire que la raison humaine
n'exergait pas une action avant la naissance du droll musulman. Tout le i
monde, méme les partisans du droil divie, sont d'accord pour admellre
Papparition de ia raison avapt celle dn droit ; car ia ralson humaine a
appary ¢B méme temps quo I'homme sar la terre, au {ieu que le droit ne
prend paissance gu'aprés la formaiion &'un coeps social. i §

{2) Le Coran. Cest tou! ce que Dleu a dit au Prophéle par le moyen
de sbu ange, et que eelul-ia a trapsorit fidelement 4 Musage dv corps so-
cial de Yistam {Ommel)y,

{3) Le Somnat. il est canstitué par |a parnle, les acles et lapproballon ]
expresse ou lacile dm Prophéte, de sa filie et des 12 successeurs du Pro.
phete, cest-i-dire AL, et ses onze descerdants.

{& Opianlon unanime des furisconsuites, Celte source 2 existé dés Vap
938 ¢re chrétienne, cesl-d-dire aprés Je 12'' successeur du Prophete
jusqu's nos jours. Bien gu’'elle soit dépendanie du Coran et du Sonnat,
elie Uent néanmoins guelque pea de ia raison hwimalne, sans l'appliea-
flon de isquelle elie ne peni rempiir exactoment sa fonctisn. Celte fonc- |
tton comsiste & exaimninerst telle on telle tradltion|{dkhbar) parvenye dans
e Sonpat par Uintermedlaire de dlfiérentes persennes, est jusle, oa en-
core i telle régle de dreolt est conforme au Coran et an Sonpat. Une fois
paccord #labli enlre fes jurisconsuiies & ce sujet, cet accord vaut comme
source du dreil, de sorte gqu'on ne peut ériger en principe de droit, au-
cune régle qui lul soit. contraire.

S S e L
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tenir le staiu quo,‘et conlinuer & unir diroilement ce
denx disciplines ? _ o

1l est certain que si nous vonloms &tre des imitateurs
tidéles de ¥ Europe, notre droit, ¢'esi-2-dire les lois votées
par le Parlement, ne pourront plus trouver leur source
que dans la raison. humaine e dans [a coulnme. Or, de
deux choses 'une, ou bien nous aurons des loiz fondées
uniquement sur [a contume et la raison, et alors ces
lois ne seront pas incorporées dans le droit musuiman,
ou bien nos lois nouvelies tiendront compte des anciennes
sources du droit musulman (Coran, Sopnat, ete.), et alors
elles appartiendront uu droit musulman. Cest cette derniz-
re mamidre de voir que nous avons préféré adopter, et nous
allons examiner Jes raisons qui ont dicté nolre cheix-:

1. Les sources du droit mnsulman n'interdisent en
ancnne facon qu'on se réfore 2 elles pour établir de nou-
velles lois ; au contraire, il est dans leur fonction méme
de servir de fondement & 1'élaboration du droit nouvean.

Du reste, on peut indifféremment baser la nonvelle
législation sur [une quelconque des & sources du droit
chyite, d'autantplusquelestraditionnalistes quiexigeaient
une tradition, ¢'est-a-dire une parole, np acte on 'appro-
balion tacite ou explicite du Prophdte ou de ses succes-
seurs, & la base de toule régle de la vie, ont quitté la
Perse {4). ' '

i%) Voir & ce sujel ee que Dous avons dit & la page 32.
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+ 2. La Constitution d'dix le Parlement tire son pouvoir

«le légiférer dit & Particle 2, qne « les lois da Parlement
ne doivent pas étre contraires aux principes et régles de
{'lslam ». Du moment gue le droit musulman, qui procéde
tont entier des 4 sources que nous avons étudides, est
-évidemment conforme i I'esprit de I'lslam, les lois élabo-
rées par le Parlement, si elles sontissnes -des mémes
sources, me pourrent nou plus éire contraires & 1lslam,
et devront étre incorporées daus le droit musulman.

3. En droit musulman, la religion et le droit sont
deuy disciplines inséparables, et ont toules denx comme
source eommune la raison bumaioe, ainsi gue nous
{'avous vu ; or; cette source suffit ponr que le droit puisse
continuer i se développer et & se conformer aux besoins
nouveaux : rien se pous obdige done, & henre actuelle,
3 séparer le droit proprement dit de la religion; on a
méme tout avautage i les laisser nunis, puisque le droit
tire de cette union uve ‘grande auterité, en raisen de
I'intensité du seniiment religieux des adeptes de |'islam,
incontestablemen! supérieur & celui qui régne dans les
autres religions. _

Toutes ces diverses raisons nouws oni délerminé 2 ne
pas séparer la 3° période de I'évolation du droit des
deux précédemtes, comme si elle ouvrait une ere juridi-
que nouvelle, mais au contraire & incorporer dams le
droit musuiman, les lois élaborées par le Parlement,
selon les sources du droit musulman,
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Celte époque a commencéen 1906, Lorsqua nous abor-
derons l'étude du lestament musulman, nous aurons
l'oceasion de voir de prés & quels résultats juridiques
ont atteint les deux premitres périodes dans le domaine
d'une institution déterminée, Mais il ne nous parait pas
sans intérét, de faire mainienant quelques réflexions, sur
lea résultais obtenus jusqu'a ce jour dans la 3* période,
car nous o'aurons pas i'occasion d'y revenir dans la suite
an sujei Jdu testament,

La Perse a vécu jusqu'en 1906, sous le régime de la
monarchie absolue, Mais la nation qui avait souflert de
ce régime, réclama & ce moment une Constiiution. Le
schah ne voulait pas I'octroyer, et certaips jurisconsulies
appuyaieni sou point de vue, sous prétexie qu'une Coms-
titution serait contraire & la religion musulmane, Secte
chyite. Or, en réalité, la Constitution est lout a fait
conforme & l'esprit de notre religion. En effet Je 12
successeur du prophdte n'&yant-pas désigné som propre
successeur, ¢'est & la nation ioui eniidre a établir la forme
gouvernementale qui lui convient; elle était donc, & plus
forte raison, en droit d'établir un régime parlementaire
constitutionuel, D'ailleurs les chefs religieux (1) de la
Secte chyite, gni résident en Mésopotamie, out déclaré que
la Coustitution éiait tout & fail conforme & I'esprif de la
religion, lIs ont basé leur avis doctrinal snr un verset du

{£) Ces chefs religienx étajenl 4 ce moment-]a les sulvants : H. Mirza,
Hossein de Tehéran, Molla Kazem de Khorassan (Persej, Molia Abdolla de

Midzandaran {Perse). .
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Coran qui dit : « Counsulte-les dans 'affaire ». (Vo cha-
yerhom fel Amre). Mais en réalité, leur sentence était
basée sur la raison humaine, source du droit, qai leur
faisait coustater qu's l'avenir, les pays musulmans ne
pourraient plus continuer & vivre sous la monarchie
absolue. C'est dans ces conditions que furent octroyées
ta {onstituiion du 3 décembre 1906 et la Constitution
‘supplémentaire du 7 octobre 1907. Ajoutons que pour
veiller & ce que le Pariement n'élabore rien de contraire
a Plslam, V'art. 2 de la Constitution de 1907 déclare que
B jurisconsultes de premier ordre doivent étre membres
du Parlemeunt, pour examiner si les lois élahorées sont
conformes & la religion.

L'artiele 8 de la Counstitution institwe 'égalité de tous
les citoyens devant la loi, et la loi électorale counfere &
tous les indigenes, méme 2 ceux qui ne sont pas Musul-
mans, mais adeptes d'une religion connaissant les livres
saiuts, (1) la qualité d'électeurs et I'éligibilité ; cette
compldte égalité de tous devant la loi est un privilege
que la France elle-méme n'a pasencore institué & 'égard
des Musulmans de I'Algérie qui, pour devenir électeurs,
doivent renoncer en fait & leur qualité de Musuimans (2).

{1} Voir & ce sujet pagoe 150,

(2) Volet en juelques mots la sitnaiton faite aux indigénes en Algérls.
On salt gue les trnis coups d'éventall donnés en 1827 par le Dey Huaseln
Pacha a M. Deval, Consul de France, ont donné P'Algérie & In Frapce.
Dabaord, sbus prétexte de veager son hougeur gui avalt &1 colragé en
1827, la France débarqua, mals en 1830 ssulement, un corps d'expé-
dition prés d’Alger. Puls, une fois celle viile prise, ello ne eopsentit
pus @ se rellrer et s'étubilt peu & peo sur toul le terriialre. Jusgu'en 1848
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Cet article 8 de ls Constitution n'est pas, & la vérité, basé
snr le Coran ei le Sonnat, car, d’aprés ces deux sources,
les Musuimans, dans certains domaines tout au moins,
doivent avoir s prééminence sur les partisansdes antres
religions. On veut par ia augmenter la puissance de
Ilslam, en -obiigeant les sdepies des autres religions a
adopier Pislamisme pour obienir les mémes droits que
les Musuimans, Mais Je Parlement n'a pas suivi cette
doctrine, et il a accordé & tous I'égalité des droits politi-

VAlgérie fut stmplement occupde par tes Frangals, de sorie gue la ma-
tionalilé des indigénes pouvail #lre doulense. Mais la Copstitation répn-
bltcaine du & novembre 1848 déciara gue I’'Algérie est un territoire fran-
¢ais et depuis ce momen! les indigénes aigérlens sonl devenus Frangais.

Er Algerie, les Musylmans restent régis par le droit musunlman ; mais
du moment que les lois civiles Irancaises ne sont pas applicables aux
indigénes, on les 2 privés anssi du bénéfice des lols politigues, en ne leur
accordant pas le droit d’éire électeurs. €'étalt falre une conlusion enlre
ies lois clviles et poliliques et on n’aurait pas d4 tirer da fall que les
Musulmans sonl régis par le dreil civil musuiman, la conciusion qu'ils
.dolvent etre privés des drofls politiques, Car du moment que les Musul-
mans supporient les charges (impdis, efe.) gue le droil pablic mpose, ils
ont e droit de profiler des avanlages de droil public. Neéapmeing, ces
avaniages ne leur sont seqnls, gque 'l passent par une scconds Datura-
Hisation. La conquéte ef Ilncorporation par Ja France leur avaient conléré
fa qgualité de sujets Irancals ; ceile seconde nataralisation leur assore
colle de clloyeus Irangais, Les conditions de celte naturalisation dea ia-
dlgénes musulmans ont 6té déterminées par le Senatus-consulte du 14
fulllet 1865 et par e décret du 24 avril 1886, aux termes duguel Iindi-
géne doil se présenler en personne devanl le chef du burean arabe de sa
circopseriplion el ¥ présenter sa demande declarant, qu'il entend éire
régi par les lols civiles el politiques de la France. Or on sait goe dans
Pislam, il ¥ a confusion compléte enlre le droli et ia reiigion, 1'indigénpe
gui vent dope éire régl par les lols elviles de in Frapee, delt abandonner
l¢ dreil musnlmun, et par Iz méme sa religion: Mais comme les Indi-
génes gqui consenlent i co sacrifice sont trés rares, fi et résulte que la
plupart d’enttre eux ne sont aun hénéfice pi des lols clviles, 1l des Ipis po-
Htignea de 1z France, et c'est pourguol ils a'exercent meme pas la qua-
lité d’électenrs, : R
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ques. Eta'il I'a fait, ce n'est pas qu'il fot impuiseant &
msintenir 'indgalité statuée par l'ancien droit, ce nest
pas, comme dit Pierre Loti, parce que « aux veux de
I'Europe chrétienue, les pays musulmans sont comme
un gibier dout la ehasse est permise », car l'lslam aux
yeux de ses adeptes ne peut s’affaiblir; mais le Parlement
a fondé sa décision sur la raison humaive, souree du
droit musulman, qui veui qu'a des charges égalescorres-
pondent des devoirs égaux. 1l est logique, en effet, que
tous ceux qai paient Vimpdt et supporlent les autres
charges imposées par la loi, jouissent des mémes droits
politiques. La loi doit 8tre la méme pour tous, sans
distinction de religion, soit qu’elle impose des obliga-
tions, soit qu'elle punisse, soit gu'elle protégs, soit
qu'elle accorde des priviléges,

Duilleurs, il serait vain de s'attacher & das différences
de religion, puisque l'homme n'est.pas en mesure de
contrdier la conscience de ses semblables; c'estla un
role quae sculs le Prophéte et ses successeurs ont pu
assumer, d’aprés notre religion..

Or, de méme que les khalifes ommeyades et certains
khalifes ahbassides n'étaient pas véritzblement Musul-
mans, mais déclarsient 'stre, senlement pour atteindre
te but politigue gqu’lla se proposaient, de méme aussi,
de nos jours, il egt bien des gens qui ne se déclarent
Musulmane que par intérdt, et quicausent en réalité un
grand préjudice a l'lslam ot au pays. Et paurtént ces
personnes jouissent des mémes droils que les aufres.
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Musulmans, car 'homme est impuissant 2 découvrir les
pensées de ses semblables et & contrdler leurs eroyances.
Ne serait-il pas dés lors coulraire & Ja raison que les
adepties des religions a livres saints, qui pratiguent leurs
croyances, en toute franchise, et ne causent avcun lort
au puys, soieat privés des droits politiqgues dont joui-
raient en iouie liberté de faux Musulmavs, dont la
religion u’est quun vain mot? Les Jois du Parlement
instiluant el réglementant l'égalité de tous devant la
loi, ont donc leur fon.dement dans la raison humaine,
car les deux premibres sources ne prévoienl pas cette
égulité des non Musulmans et des Musulmaus, dans
certains domaines juridiques tout au moins. Nous avous
dit déja qu'il fallait chercher la raisoun de cette inégalité
dans le désir de propager I'Islam, qui 'emportait sur
toute autre préoccupation au momentod les sources prin-
cipales du droit sont apparues.

Notons encore que dans la période que nous étudious,
lersle de la coutume doit dtre moins cousidérable qu'aux
époques précédentes. En effet, ou bien la coutume v'est
pas countradictoire avec l'esprit du droit musulman et
rien o'empéche le 1égislatenr de la formuler immédia-
tement en lois, ou bien elle est coniradicloire, mais
I'indépendance de 1'lslam exige sou .maintien, de sorte
que le législateur n’hésitera pas & la transformer en une
loi aunom de laraison (). 11 en est ainsi, par exemple, des

4! Ti nous paralt intéressant de prouver par un exemple pratigue que
méme dans les cas oit WRe conlume est cobtralre au dro¥l musuiman,la
lot doit éire hasée sur cetle conlume si la nécesslié Vexige.
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lois d’emprunts qui réglent les modalités des appels de
fonds faitsd I'étranger, etquisont votées par le Parlement,
sous le conirdiedes jurisconsultes. Or, le droit musuiman
interdit I'intérdt., Mais comme les pays européens ne
prétent de l'argent que moyennant un iatérét, et gu'on

Contratrement & la Secle sunsile, le droit de la Secte chyite o'admet
pas la responsabililé de deux persosmes, pour uoe méme detie. Clest
done 2 tort gu'on empleie parfols le lorme de taulion dans le droit chyite,
car li y @ en pareil ces noo ‘pas cauliobnemenl, mals changement de
débitenr, €est seulemeni ea “Invoquaat e droit costumier, qu'uae; cau-
tiop pourra exiger, lorsgwelle est recheechée es pailement, qu'on pour-
suive d’abord le débiteur priocigal #'ll est solvabie ; mais le débiteur aura
1a facullé de se mettre au hépéfice du droltl musulman, et i pouera
alléguer gquen veriw de ce drolt, seule ia caution dolt escore quelque
chose. 11 ¥ 2 donc ict use opposiiion masileste ealre Je droll coutumier
et lo droit musuimaa,

Or, en 19t4, le Parlement a fait uae ol sur la lelirs de, change, fondde
sur ¢e principe du droil musulman gue deux parsonnes pe peuvent 4ire
3 Ia fols responsables d’'une méme delle.

En verit de ecotts loi, dés que lo 1iré a doané son accepiztion, e lirenr
est libéré complétement, Celie rvégle a causé ub tori émorme au com-
meree, car efle supprimall presque Pemplol de la leitre de change; en
offet, les poriours d’effels de change ne savalest pas sl ceux-ci seralent
payés a l'échéance, tasl qu'ils ae les présentalent pas a Vaceeplation,
maie, une fols Uaceeptation obtenus, lenr slinalion étaft encore plus mau.
valse, pulsqu'ils ne pouvaient recourir contre le treur, en cas d'inseivabi-
iité de Paccepteur. Eo 1912, un it donc uae souvelle lol pour améllorer
ia premiere. Op y déclara seulemenl gue laccepteur d'uae letire de
chaage n'eacourt pas de responsahilité easulle de son acceplatioa, ce qul
ravilent a dire qu'il a fa faculté do ne pas payer. Dés lors, oo ne peul
plus actlosser Vaccepleur, mais sevlement le tirear ; ¢'est vae aouvelle
enlrave au commerce, puisqu'il est presque jmpossthle an porleur, domi-
cllié ie pius souvent daas la méme villo que le tiré, de faire valolr un
drolt de recours conire lo lireur réstdact le pius souvent & élranger.

C'est ainsl que la lol porie gravement altelsie au commerce, fante par
efle d'abandonaer le droil musalman sur ce polst, et de se placer résolu-
ment sur ie terrain de 1a coutume el du droit maderpe suropéen {compa-
rer code de commerce fraugals, articles{118 et 123, code fédéral des obliga-
tions, articles 740, 742 et 808}, ce qui int permetirall de ‘déclarer que le
porteur peut recourir, faute de paicment, 4 la fols counlre Vaccepleur, lo
tireur et loa endosseurs responsables.

Mossadegh [
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ne peut proeéder ici par vente déguisée, comme nous
Pindiquionsplus haut, {1} puisque ce seraitatienter & I'in-
dépendance du pays, el que la pation n'admet pasla
venie du sol persan, foree a étéaun Parlement d’admettre
le droit coutumier qui avait introdnit le prét a iniérét.
La loi d'emprunt prévoyantle paiement d'un intérét aux
créanciers, prend donc ici la place de la coutume,

il nous parait importaat d'insister encore ici sur lefait
que les lois élaborées par notre Parlement doivent &ire
conformes aux intéréts véritables du pays, plutdt que de
s'eu écarter, sous prétexte d'imiter I'Europe, Cela est
d'atlleurs conforme a I'idée qu'on se fait de nos jours des
préoccupatioos qui doivent guider le législateur dansl'éla-
boration des lois.

« Le greffage d'une institution étrangére surle trone da
« droitaborigeae, dit M. Sauser-Hall (2), est toujours noe
« opération d’uae délicatesse infinie, Dans le domaine
« dudroit privé, il peut avoirliew avee plus ou moins de
« difficultés: assez facile drésoudre, lorsque nos iotéréts
« pécuniaires sont seuls en jen, le probleme devient
« d’une beaucoup plus grande complexité lorsqu’il s'agit
« du statut personnel des individus, résultante directe du
« tempérament d'un peuple,

« En droit public. cette opéraiion de tramsposition est
« souvent impossible, si bien qu'on a pu affirmer, et avec

14} Voir page 85.
{2} G. Sauser~Hull ; Fonciion et méthode da droit comparé.Lecon inan-
gurale faite & 'Université de Nenchdtel, page 108.
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« raison, que les institutions politiques devaient &tre
« exclusivement nationales ; toute modification constitu-
« tionnelle inspirde par un modéle étranger, devra se plier
« au tempérament nationaf, & peine de voir ce¥dernier
« fausaer toute I'institution : on en trouvera une preuve
« dana la déformation subie par le parlementarisme
« anglais en passant en France; en Angleterre, le pouvoir
¢ exéenlif ‘est exercéd svec indépendance et antorité
« par des ministres qui demenrent les chefs dun
« grand parti national, si bien que c'estle gouvernement
« qui méune le Parlement, et que Ia Chambre des Commu-
« nesest plus souvent dissoute que le cabinet n'est nyis
« en minorité, En France, ces mémes principes consti-
« tutionnels anglais ont produit exactement le résul-
« tat inverse, et nous y pouvons consiater un asservis-
« sement complet des ministres 4 un Parlement fan-
« tasque et tout puissant ; le cabinet est formé le plus
« souvent de politiciens queleonques, chefs delgroupes
« parlementaires et jamais de représentants d'un grand
«parti mnational ; dépourvus d'auterité, les ministeres
« se succddent avec ume rapidité déconcertante, plus de
« cinquanie en quarante années, et il en résulte une
« instabilité gouvernementale préjudiciable & la bonne
« administration des intérédis d'une grande nation. Autre
« exemple : Les Etats de 'Amérique latine se sont ins-
« pirés des principes constitutionnels [des Etats-Unis,
« ce qui ne les empéche point d'élre en [proie 3 un ma-
« laise politique chronique, les coups d'Etat succé-
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« dant aux dictatures, et les dictatures aux coups
« d’Etat ».

On ne saurait montrer plus clairement que certaings
lois, principalement leslois constitutionnelles ou admi-
nistratives, parfaitement adaptées aux conditions de leur
pays d'vrigine, donnent de mauvais résultats lorsqn’on
les transporte & l'étranger. Par conséquent c'est aller
directement a contre-fin que d'imposer aux pays d'Asie
les lois de I'Europe, soi-disant pour les orgsuiser: car
de deux choses I'une, ou bhien ces lois seront exécutées
strictement et anront des effets déplorables dans nos pays,
ou bien on ne les exécutera pas, mais alors les Etats
européens qui ont intérét & les voir exécuter intervien-
dront chez nons pour les faire respecter, Ils les impo-
seront par la force, comme autrefois le droit musulman
I’a été 2 la Perse lors de la conquéte de ce pays par les
Arabes,

11 va sans dire que nous ae prétendons pas noa plus
baser la loi toujours et uniquement sur Ia coulume, car
il y a des coutnmes mauvaises qui ne doivent pas rece-
voir la sanction de la loi. Ainsi c’est une coutume bien
implantée en Perse que de fumer 'opium, il seraitabhsurde
de prélendre que le législateur aurait dd s'inspirer de
cette coutume, pour fzire une loi protégeant la vente et
T'usage de 'opium. Bien au contraire, il était nécessaire
de prendre des mesures pour combattre ce fléau et d'éta-
blir des sanctions légales, contre la vente et l'usage de
cette drogue. Onne peut donc qu’approuver le Parlement
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d’avoir légiféré & ce sujet, tont en regrettant les graves
défauts de la loi sur I'opinm (f).

Enfin il n'entre pas dans notre pensée de restreindre
l'activité du législateur & la rédaction des coutumes, car
il arrive souvent que la eoutume ne précéde en aucuue
facon la loi, et quel'élaboration de cette dernitre se fait
néanmoins vivement sentir, Ainsi l'article 15 de notre
Constitution est en ces termes : « On ne peut exproprier
« un propriétaire que [moyennant des raisons légitimes,
« fondées selon le droit musulman, et paiement d'um
« prix équitable »,

Peut-on juslifier l'expropriation en regard du droit
musulman ? Constatons touid'abord quela raison humaine,
source du droil, justifie cette inslitution. Tous les pays
du monde construisent de nos jours des ligues de chemin

it) La loi sur Yopiom tend & fa suppression graduelle de Pusage de
cette denvés, Pour cela, elte a prévu vne sugmenialion progressive dum
prix de Foplum pendant une période de 7 ans, ¢a qui doit amener daus
Pesprit du tégisiateur, une diminution progressive dels consommation.
Au bout de celte période, 'usage de Voplum sera formeliement inlerdit.
Malbeurensement, non sevlensent celie lot we prévell aucune sanctlion,
assurant la réalisativn de son bul, mais encore il est certain que pug-
mentatioh progressive du prix naera pas ponr effet de diminver Ia con-
sommation, ear lesvplomanes preadront simplement Uhabltudede payer plus
cher teur opium; tls ne restrelndroni pas lewr consommation pour an-
tant. Le mapgue de sanclion rendra d'aillenrs )a défense tusolrs, at au
bout des 7 ans on ne se conlormera pas plus & ia lol que malntenant.

Pour arriver réellement & la suppression de 'opium, i aurait non seu~
tement falla prononcer interdiction au bout d'un certain temps, mais on
aurait dd encore prévolr una sanction énevgigue, et donper a la jol une
large publicité par voie d'aflichage périodique, ou de contérences falles
dans tout le pays, de facon & exercer, dés matntenant, surYes oplomanes
une Intimidation salutalre. Clest alnsi sevlement que Pinterdiction de
Fopium pourrail étre respecide, lorsque ie moment serd venn de sup-
primer compliétement cette drogne.
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de fer. Or, ces constructions nécessitent 'expropriafion
d’un grand nombre de propriétaires. - Hest certain que
la propriéié privée ne doit pas éire défendue 3 un tel
point quon lui sacrifie lintérét général. L'intérét
public prime en effet I'intérét privé. L'expropristion
pour cause d'utilité publique, obligeant les propriélaires
récalcitranis & céder leur droit de propriété dsns un
iniérét plus général, est donc justifice aux yeux de la
raison Mais lea autres sources du droit muaulman,
Secte chyite, elles suasi, ne prétendent paa exiger le
respect de la propriélé privée en toutes circonsiances.
La preuve nous en estfournie par les dispositions sur
Vaccaparement (1} {e/itécar) et par la parole du Prophéte
« Point de dommage dans 'Islam » {2},

Ainsi, bien que la coutume n'ait paa introduit jusqu’ici
Pexpropriation pour cause d'utilité pﬁhiique,il est néces-
saire, si I'ou veut construire des chemins de fer en pays
musulman, de légiférer dans ce domaine. L'intéret de
Vexproprié et de l'expropriant commaode une pareille
mesure,

Noug avong pu souienir, avec quelgue apparence de

{1} En droll musulman, forsqu'un propridtatee accapare des denrées
allmentaires d'une Nécessiié publique, telles que le blé, Purges, ete. pour
on tirer un prix plus élevé en cas de disclie, on peul contreindre Facca~
pareer & vendre Jes dencées qu'il a accaparées illégalement. C'est I3 une
mesare qui porte alleinle at drojl de propri¢té privée; mals ces dlapo-
silions sont inspirées par Pintérét publie, var [Pacoaparement en malin~
temani des dermedes de premiére nécessité 3 un prix éeve, constilue un
grave danger, et seuies des dispositions contre Facceparement aménerond
1a balsse dans le prix de ces denrdes.

{2) Voir plus loin dans l¢ testament la note, page 202,
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raison, qu'on doit parfois légiférer contre la coutume, ou
en l'absence de coutume ; par conire, nous préteadous
gu’une loi doit satisfaire 3 toutes les auires couditions
d'ordre national et ethnographique, qui caractérisent le
droit de chaque pays. « Le droit, disait déjd Aristote,
n'est pas comme le feu qui brale de la méme fagon chez
les Perses et chez les Grees ».

Montesquien dans la suite a indiqué avec netieté tous
les facteurs qui jouent un rdle dans Vélaboration d'une
loi vraiment nationale : « Elles (les lois politigues et
« civiles) doivent étre tellement propres au peuple pour
« lequel elles sont faites, que c'estun trds grand hasard
« si celles d'une nation peuvent convenir 3 une auire.
« H faut qu'elles se rapportent 4 la pature et au prin-
« cipe du gouvernement qui est éfabli, ou quon veut
« établir ; soit gu'elles le forment comme font les lois
« politiques, soit qu'elles le maintieunent comme font
« les lois civiles,

« Elles doivent #tre relatives au physique du pays, au
« climat glacé, brilant ou tempéré ; a la qualité du ter.
« rain, & sa situation, & sa grandeur, au genre de vie des
« peuples labourenrs, chasseurs ou pasteurs; elles doi-
« veni se rapporter au degré de libertd que la Constitu-
« fion peutsoulfrir, & la religion des habitants, & leurs
« inciinations, & leursrichesses, 3 leur nombre, 3 leur
« commerce, & leurs meoeurs, & leurs maoiéres. Eafin
« elles ont desrapports entre elles, elles en ont avec leur
« origine, aveec V'objet du législateur, avec I'ordre des
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« choses sur lesquelles elles sont. établies. Clest dans
« toutes ces vues qu'il faut les considérer {I).

Nous tenoms & relever spécialement parmi tous les
facteurs posés par Montesquieu, celui qui a trait a Ja
richesse du pays, pour faire remarquer qu'an état doit
savoir proportionner ses dépenses & ses ressources, Une
organisation judiciaire et administrative solide et sufli-
samment développée, telle qu'en connaissent cerfains
états européens, est saus doute désirable, en Perse comme
ailleurs ; mais une telle organisation ne peut pas é&tre
réalisée dans un pays dont les ressources sont limitées,
et qui se verraii obligé de recourir & chaque instant &
Vemprunt étranger pour solder son budget, Sans doute
qu'une administralion organisée a 'européenne, présen-
terait de grands avantages, elle serait néanmoins plus
nuisible qu’utile a 'Etat, si elle ue correspondait pas 3
la richesse générale de la nation. Au lieu que si ou laisse
I'Etat proportionner ses dépenses administratives & ses
ressources, on lui permetira de modifier progressivement
son orgaunisation, tout en sauvegardant son indépendance
économique & 'égard de 'étranger. Dailleurs il arrive
parfois qu'une administration compliquée et trop bien
sgencde, n'est pas préjudiciable seulement aux intéréts
de I'Etat, mais aussi aux intéréts des particuliers. L’admi-
aistration de la justice en Perse en fournit un exemple
frappant.

Avant la Constitution, nous ne connaissions qu'une

{4} Esprit des lois, Livre I, chap, IlI.
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seule instance en matidre judiciaire ; le méme juge
remplissait les fonctions de juge civil et pénal & tous les
degrés. Mais la Constitution a établi une hiérarchie
judiciaire compléte, qui comprend des juges de paix, des
juges de 1 instance, des juges d'appel, une cour de
cassation, ele. (1),

Le nombre des magistrats judiciaires a ainsiaugmenté
dans une proportion considérable, mais les causes &
trancher n’ayant pas augmenté dans la méme proportion,
il en résulte que les juges sont & {'affat des procds, et
ont tout intérét 2 les faire durer le pluslongtemps
possible, de peur qu'on ne s'apergoive de leur inutilité,
alors qu'autrefois les juges, moins nombreux, avaient
suffisamment de causes pour les oceupér réguligrement.
Ea d'autres termes, ce ne sont plus les procés qui ont
besoin de juge pour étre réglés, mais les juges qui
recherchent les proces pour oceuper leurs fonctions, De
méme que dans un pays od il y auvrait trop de médecins,

(1} H nous semble qu'avant de procéder ala créalien de plusieurs
ordres ds iTibubaus, on devrail songer 4 lormer des juges capubles d’oo-
enper ces postes, Or, bien souvent, on 2 des juges {rés remarguables,
mais qui ne connaissent que le droit mosulman, zlors que Jerganisation
et Ia proeedure imitées de ["Kurope nécessileraient ausst une connafssance
compléte des principes do dreit meoderne européen.

Malbeureusement, V'Etat a passablement négligé jusgu'let Vinstruction,
qul esl la hase de tout progrés dans ce domaine. En 1911, oo a fail une
lol sur f'instruction publique dont Particle 3 Institue l'instruciien obliga-
toire pour tous les cilayens. Cette disposifion est une erveur el ne cons-
titue pas un vérilable progrés, car la sltuallon géographique de la Perse
et Vétat de ses ressources, pe lul permeltent en sucune facon d'exéeuter
ceite disposition de la lof. Mais si I'état acluel du pays ne permel pas
d'organiser actuejlement I'enselgnement obligatolre, 1 permetirail tout
au molna de faire quelque chose dans ce sens, au ilen de reater complé-
tement inerte.
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ceux-ci auraient intérétd voir éclater des dpidémies, afin
de tronver dn travail, et qu’ils ne laisseraient pas facile-
ment guérir lenrs clients, nne fois cenx-ci tombés entre
leurs mains, de méme lorsqn'il y a trop de jnges, lenr
intérét leur commande de susciter le plus grand nombre
de procés possible, et de les faire duorer longtemps, de
sorte que I'action de la jnstice se tronve affaiblie. Tandis
qu’avant la Constitution, les particuliers se plaignaient,
avec quelgneraison, de l'impuissance de lajustice, anjonr-
d’hni avecune organisation nonvelle et compliquée, ilsse
plaignent davantage encore de la lentenr des ronages
administratifs et judiciaires.
* A notre avis, imiter 'Enrope, d’'une maniére absolue,
c'est amener directement la ruine d'un pays comme la
Perse. Car tontes choses doivent étre proportionnées i I'im-
portance des besoins ; or, dans un pays ol il n'y & que
7 habitants par kilométire carré, comme en Perse,il n'est
pas conforme & l'intérét de I'Etat d'adopter {'organise-
tion d’'wn pays qui compte 245 habitants surle méme
espace, comme cest le cas en Belgique (1), sinon les
{1) On en a une preuve frappante dans ee gui s'est passé lors de ['Insti-
tution de la régale du sel. Elle fut instituée par une loi du Parlement.
L’Etat en s'appropriant Pexploitation et la vente du sel, entendait réali~
llser un bénéfice. Le prix fut denc fixé av triple bo au quadrople de ce
qu'on payait jusqu’alors. Mala au boul de irés peu de lemps, on s'apesrcut
que institution de la régale avail mon seulement jésé les particuliers, en
ies obligeant a payer le sel beaucoup plus cher quanuparavant, mals en-
core gu'tiie poriait aiieinie aux intéreis de PEtal qui ne gagoait rien du
tout, car le budget de la régale se soldsit par un déficlt. Lavéritable cause
de cel état de chose résidall dans Vorganisalion admlnistrative adop-

tée pour la régale du sel; cette organisalion complignée, emprunlée
sans ancune modification gux pays curopéens, ne s'adaplait pullement a
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rouages administratifs et judiciaires devienunect beaucoup
trop compligués et frop coiifenx pour les besoins du
pays. Dans bien des cas, il serait possible de simplifier
Padministration, sans qu'il en résultdt aucun inconvé-
nient. Nous n'en donnerons qu'un exemple qui montrera
les heureux effets qu’une pareille simplification pourrait
avoir, '

La loi sur P'enregistrement prévoit 3 U'heure actueile,
dans chaque endroit ol il y a un tribunal de premidre
instance, une administration paralléle mais iudépen-
dante, ponr l'enregistrement. Cette admiuistration de
Penregisirement cause de grands frais & [Etat, sans
aucune uiilité, car elle se borne & enregistrer les actes
passés dans la circonscription, mais sans en examiner
fa validité. On pourra donc se présenter au bureau de
Penregistrement, et faire inscrire plusieurs fois la veute
on l'engagement d'un méme immeuble, & des personues
différentes. C'est seulement si un conflit survient que le
juge interviendra ponr examiner laquelle des opérations
a 6té opérée et enregistrée avaut l'autre. Les particu-
liers n'ont donc aucun intérét a faire enregistrer les acies
qu’ils passent et & payer pour les droits de mutation 5 ¢/,

}a Perse 4 cause de Ia fuible densilé de sa populallon. Le défichl provenait
anssi en bonne parile du faii de Faqgmentation énorme du prix de revient.
Alors gue précédemment les persounes qul possédaient des mines, les
exploitaient irés décopomiguement au fur ef 4 mesure des bhesoins, tout
en se Hvranl & une autre aellvilé, PElal, fui, devalt entrelenir a
grands frals des ouvriers spéclant, chargés exclusivemenl de {exploita-
ton. Au houl de pee de temps I’Elat s'est vu coniraint de ranoncor i la
régale du sel et de rélablr le libre commeree de celte denrée.
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du prix de vente, puisque leur drait n'est méme pas
garanti et que l'inscription, véritable but dela loi, peut
d’ailleurs avnir lieu anssi auprés des tribunaux ecclé-
siastiques. L'enregistrement sert aussi & la vérité & cons-
tater letexte des actes et & éviter toute correction frandu-
leuse (1) ; mais ce but pourrait aussi bien étre atteint
par la confrontation des exemplaires du contrat, qui
sont anx mains de chaque partie. Actuellement le peuple
ne connait pas la portée de la loi sur l'enregistrement,
mais le jour o il s'apercevra qu'elle ne lui donne pas
de garanties, cnmme cette inscription des actes de trans-
fert immaobilier n'est heureusement pas obligatoire, il
s'abstiendra de faire enregistrer ces actes, et de payer le
droit de mutation, ce qui détraira I'équilibre du budget
de I'Etat.

1l semble danc qu'an devrait faire une lpi qui garantit
mienx les intéréts des particuliers ef qui empéchat de
faire enregistrer des actes véritablement fraudulenx. H
arrive spuvent, en particulier, que celui qui a aliéné sa
propriété, par une vente déguisée, et qui en reste posses-
senr en qualité de loeataire, ainsi quenous Vavons va(2),
alidne ensuite cette propriété a4 une autre personne,
et fait enregistrer les deux apératipns. Si les bureanx
d'enregistrement contrdlaient la validité des actes dont
on leur demande l'inscription, les enregistrements frau-
dulenx seraient imppssibles, et le npombre des procés

1) Article 82 de cotte lol.
(2} Page 65.
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immobiliers diminuerait dans une proportion considé-
rable, car & I'heure actuelle presque tous les procés de
cetie espdce provieunent de la. 1l serait alors possible
de confier I'enregistrement aux greffes des tribunaux de
premibre instance, ce qui simplifierait I'administration
d’uoe manidre irés heureuse.

Enfin, eu ce qui concerne "exécution des lois du Parle-
ment, pous remarquons que certaines d’entre elles sont
exécutoires et causent un réel préjudice & notre pays,
alors que d’'aunires, au coptraire, ne sont pas exdculoires
parce que les ressources du pays ne lui permettent pas
pour le moment de mettre ces lois & exécution, Elles
sont donc & I'beure actuelle une lettre morte. Mais alors
mieux vandrait ne pas les faire maintepant, puisque les
besoins pourront changer jusqu’au moment o les
ressources du pays serout suffisantes pour les appli-
guer.

Eo résumé, jusquen 1906, c'est-3-dire pendant la
période formaliste, il y avait conflit eutre le droit coutu-
mier et le droit musulman seulement, Mais & ’époque
positiviste, soit de 19063 nos jours, de nouveaux conflits
plusaigus que les premiers, out surgi entre le droit do
Parlement et les deux droits en vigueur antérieurement,

La véritable cause de cet état de choses, c'est que le
Parlemenl ne s'est pas ipspiré pour légiférer de nos
besoins, de nos meurs et de nos ressources. Au contraire
il a laissé la coutume de coté et a quelquefois imité
IEurope, d'npe facon si absolue, que les régles nouvelles
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n’ont de rapport ni avec nos institutions, ni avec nos
besoins. ,

Pour élaberer des Jois qui conviennent 3 uotre pays,
et qui nous épargnent de stériles conflits, il faudrait des
hommes qui counaissent non seulement le droit musul-
man et le droit moderne ¢uropéen, pour les harmoniser,
mais qui soient en ouire au courant des sirconstances
dans lesquelles la Perse vit actuellement, pour que leurs
combinaisons juridiques soient conformes aux contumes,
aux besoing, & lareligion et aux ressources du pays.
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CHAPITRE PREMIER

DEFIRITION EY NATURE JURIDIQUE DU TESTAMENE

SECTION I

Defigition

D'apres le dictionnaire arabe, le mot testamentsignifie
attouchement (eltessagh). Cest la le sens étymologique
du mot : le testateur dispose de ses biens ponr les faire
toucher a telle ou felle personne; le testament établit un
contact entre les biens ou les droits qu'il confére et un
tiers qui jusqu'alors leur éiait étranger et s’en trouvait
pour. ainsi dire éloigné. Tester, an sens étymologique
arabe, c'est donc faire toucher quelque chose 3 quel-
qu'un,

La définition que les jurisconsultes ont donnée du testa-
ment se rapproche beaucoup de la notion vulgaire d'at-
touchement. Nous trouvons chez les suteurs deux défi-
nitions différentes du testament ou plutdt du mot tester,
mais toutes deux procédent des mémes principes et disent

Mossadegh 7
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fa méme chose, I'une donnant av verbe tester un sens
trés large et U'autre en restreignant la portée.

Tout d’abord, le jurisconsulte Mohaghegh {1} dans son
livre Charaié a donné la définition suivante: « Tester,c’est
rendre quelqu’un propriétaire d'une chose, des fruits d'nae
chose, ou de 'usage d'une chose pour aprés la mort (2) ».
{Tamlico einene ov manfaatene baadal vafat). Clest la
la notion étroite du testament (Vassiat). Mais les juris-
consultes ont élargi considérablement cette notion dans
une autre définition, qui dépasse beaucoup la simple idde
de rendre propriétaire ou usufruitier. Le Chahid {3)
dans son livre Lomé a su exprimer trés bien ce que
I'tdée de tester comprend en Jdroit musulman en dehors
du simple fait derendre propriétaire. « Tester, dit-il, c'est
rendre quelqu'un propriétaire d'unme chose, des fruits
d'une chose, ou de T'usage d'une chose ou conférer 2
quelqu'un un pouvoir en vue de s’occuper d'une affaire
déterminée ». Tamlico einene sv manfaatene ov tasliton ala
tassarrofene baadal vafal (Vasstal et vessayat),

Le Chahid 1I {4)a écrit un commentaire de Lomsé,

{1) Mohaghegh est un mot arabe gui signifie le vérifieateur, ¢'est un titre
qu'on & donpé & ce jurisconsulie ; son nom est Djafar, Als de Hassan. i
est mort en 1291 de P'ére chrétienne, Son ouvrage Charaid, en langue
arabe, a ¢t traduil en frangais par H. Querry, consul de France & Tébriz,
2 vol. Paris. Imprimerie Natlonale, 1872,

{2) Cetie définilion est une iraduclion Htiérafe de la défivition de ce
jurisconsulte. En drolt européen, on parlerait plutét de prepriétalpe,
d'usirultier et de tltulaire de ['usage.

{3} Chabid est icl encore um titre qu'on a donné & ce juriscopsulie ot
signific marlyr. Sen nom est Mobamed fils de Maki; H est mort en 1383
de I'ére chrétienne. Son ouvrage Lomé est rédigé en arabe.

{4} Chahid 1T s'appelle en réafité Zeineddine All fls de Mohamed, mort

en $557 de Pére chrétienne.
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Youvrage du Chahid 1. Tester ¢'est bien selon luil, en un
certain sens, rendre propriélaire ; mais cela ne suffit pas
A exprimer entidrement ['idée de la {iransmission des
pairimoiues pour cause de mort. Car on peutl rendre
quelqu’un propriétaire d'une chose de bien des manibres
diverses,et la succession testamentaire n'est qu'un moyen,
-nue espéce de lacquisition de la propriété parmi beau-
coup d'autres. Cest pourquoiil est nécessaire de préeiser
et de dire : tester c¢'est rendre propriétaire pour aprés hn
mort. On limite ef on précise ainsi cette notion, en 'appli-
quant aux seuls cas de transfert de propriété qui suivent
Ia mort du « de ¢ujus ». La propriété gu'on transfire aiusi,
peut d'ailleurs avoir pour objet aussi bien des choses
matérielles que des choses immatérielles encore, mais
susceptibles de venir & l'existence, comme les fruits d'un
arbre.

Dans ses définitious du verbe fesfer, le Chahid ne dit
pas seulement tester, c'est rendre propriétaire d'une
chose,’il ajoute : c'est rendre propriétaire des fruits ou de
T'usage d'une chose. Or, on peut &tre propridtaire de
l'usage d'une chose soit pour toujours, soit pour un
teraps déterminé.

a) Pour toujours. Il enest ainsi quand un testatear a
créé une fondation d'intérét public ou d'intérét privé,
{(Vaghfé, am et vaghfé khas). La fondation est privée
quand jes bénéficiaires sont des personnes détermindes ;
elle est publique quand les bénéficiaires ne sont pas déter-
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minés, par exemple lorsque ce sont les panvres en général
qui doiveut en jouir. Les bénéficiaires de fondations
privées sont demi-propriétaires, car ils réunissent tous
les attributs de la propriété, sauf le droit d'aliénation.
Et encore pourront-ils exercer ce droit avec Vautorisa-
tien du juge, si la fondation est improductive pour eux,
et & charge de la remplacer par nne fondation preduetive.
Le droit de ces usufruitiers est transmissible par sucees-
sion de pére en fils. 1 en est de méme, selon une fiction,
pour les fondatious d'intérdt public. On admet dans ce cas
que si les pauvres de la génération du testateur sont
morts, ce sont les panvres de la génération suivante qui
prennent Jeur place, en qualité de véritables successeurs.

&) Pour un temps déterminé. On distingue de nouveau
deunx espdces dans cet usnfroit temporaire. On appelle
« Habs » la premibre espéce, il s'agit d'un usniruit institué
pour un temps qui cst déterminé exactement d'avance;
quant & l'autre espice, on l'appelle « omra » ; clest nne
jouissance viagére eu faveur d'une personne déterminée,
elle est donc inlransmissible par snccession. On l'appelie
« socna », dans le cas ot la jouissanee viagére est un
droit d’habitation,

Enfin tester, au senslarge, c’est en dernier lien, snivant
Chabid, conférer a quelqu'nn un pouveir en vine d'uue
affaire déterminée (Yessayaf). Il s’agit ici d'un pouveir que
le testateur coniére & la personne qu'il désigne dans son
testament ; pouveir qui s'exercera tantdt sur le corpspar
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exemple pourqn'on accomplisse & son égard les ablutions
rituelles ou pour qu'on enterre son cadavre, tantdt sur
d’autres personnes, ainsi sur la personne de ses enfants,
len est ainsi, en particulier, lorsgue le testatenr
désigne un tuteur pour ses enfants, s

En droit musulman, Secte chyite, on ne comprend
sous le nom d'héritiers que les héritiers légaux, ceux que
la loi appelle 3 la succession indépendamment de toute
disposition {estamentiaire. Les personnes désignées par
le testateur dansson teslament ne sont pas des héritiers,
Nous appellerons ces successeurs-la do terme géndrique
de légataires, lorsque le testateur leur a légué la propriété
d'un bien ; nous les appellerons titulaires d'un pouvoir,
dans le cas ol le testateur leur s simplement conféré nn
pouvoir par son testoment.

Remarquons d'ailleurs, qu'un héritier, appelé ab intes-
tat, peut en méme temps &tre légataire ou titulaire d'un
pouvoir dens ia méme succession, si le défunt lui a Iégué
par testament unae part de son disponible,ou lui'a conféré
un pouvolr SUT une personne on une chose,

Nous avons exposé jusqu’ici les différentes définitions
que les jurisconsultes ont données du testament; nous ne
pouvons d'ailleurs nous rallier & aveane d'entre elles,
car il n'est que partiellement juste de dire que le testa-
teur rend propriétaire d'une chose ou de I'usage d’une
chose ou titulaire d'un pouveir. A lui seul il n'est pas
capable d’opérer ces modifications, il est nécessaire qu'une
acceptation intervienne de la partde celui qui est institué.
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Seule cette acceptation rend le testament parfait comme
nous le verrons dans la suite. g
Pour donper une définition exacte du testament au sens
large, nous dirons done que c’est la- manifestation de
volonté (acle) d’'une persoope, relative & ses intéréts,
dont l'exécution aura lien aprds sa mort {enchaé amrist
quai edjraié monchaa moallaghé bé movtest), Nous disons
gue cette manifestation de volonté est un acte, il convient
de préciser la portée de ce terme en droit musulman. En
frangais, le mot acte a un sens trés large, il s’emploie
pour désigner toute manifestation consciente de la vie
humaiae. Ainsi en ce sens, une parole est un acte juri-
dique car & elle seule une parele peut étre constitutive
d'un acte illicite, mais une action proprement dite est
aussi un acte, ainsi le simple fait de frapper quelgu'ua
peut constituer aussi un acte illicite. Dans la termino-
logie du droit musulman, il n'existe pas de terme qui
corresponde au mot acte an sens large, tel que nous
venons de le définir. Deux mots différents expriment cette
notion ; on distingue la parole juridique : « aghvalé
hoghoughillé » etPaction juridique « afalé hoghoughillé »
Les actes juridiques au sens large {(afd{ et aghvalé
hoghoughtilé) peuvent étre de deux sories ;ils sont ou
bien constituiils de droit, ou bien déclaratifs de droit,
On appelle les premiers « enchd » et les seconds« elchbar ».
L’acte déclaratif ne fait que reconnaitre un état de droit
déja existant, il constate une sifuation acquise, !l esten
quelque sorte d'ordre passif. L'acte constitutif, Ini, crée
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un nouvel état de droit, il ajoute quelque chose de nou-
veau & une situation juridique antérieure, il la modifie ;
il estaetif de sa nature. Ainsi, si X signe une reconnais-
sance de detle, constalant qu'il est débiteur d'Y, il fait
un acte déclaratif, La dette existait dés avaat Je moment
o X I's reconunne, il v’y a pas eu création de rapports
de droil nonveaux. Au contrairesi X fait son testament,
il crée une situation juridiguenouvelle, bien que ce testa-
ment ne puisse déployer ses effels que beauecoup plus
tard peut-éire; il modifie 1'état de droit aucien et en
constitue un nmouvean. Le testament est dome um acte
coustitutif de droit. L'action juridique (afd/é hoghou-
ghiilé) peut étre aussi bien que la parcle juridigue
(aghvalé hoghoughillé) constitutive ou déclarafive de
droif, bien qune cela paraissc un peu exfraordinaire &
premi2re vue. Admettons un muet qui donune queique
chose & une aulre persoane; la simple remise de la
chose, en dehors de toule parole pronoumeée, constitue
uae action juridique constitutive de droit.

Quant & Vaclion juridique déclarative de droit, elle se
trouve réalisée dans le fait, par un muet, d'apposer sa
signalure sur nn écrit qui constate un droit. Le droit
exisiail avant {'aclion du muet gui ne V'a pas créé, mais
s'est borné & reconnaitre un droit déjs existant.

H peut arriver que Vaunteur d'un acte constitutif de
droit se tronve lié par son acte, sans jnlervention d'au-
irui (acte unilatéral); c'est ce quon appelle en droit
musulman « ighd ». Par exemple, si un maitre a aflran-
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chi son esclave, il ne pourra plus ensnite le revendiquer,
quand bien méme P'esclave n’aurait pas participé par nne
-acceptation & l'acte d’affranchisserment. De méme, si nn
mari & répndié sa femme, il est lié par cette répudiation
gnand bien méme Ja femme n'aurait pas cooseali 4 la
répudiation. 1l s'agit done ici d'actes unilatéraux gqni
lient leur anteor d'nne manidre absolne, méme Jors-
qu'aucune volonté étrangére n'y a participé.

Par contre, il peut arriver que J'acte coustitutif de
droit ne puisse avoir d’effet, sans I'intervention d'nne
autre personne que l'anteur de J'acte. On a alors nn
contrat « aghde », Ce mot signifie nceud, parce que
ponr former nn eontrat, il est nécessaire que denx
voloniés s'unissent, se nonent.

Par conséquent, nous donnerons la définition suivante
dn contrat, « aghde » :c'est la concordance de volonté de
deux on plusieurs personues, en vune d'nn eflet juridique
déterminé. (Tavafoghé merlé diamist baraie amri).

Avant d'étudier les formes que peuveni revélir ces
contrats en droit musulman, remarqnons encore gue les
actes déclaratifs de droit sont toujours unilatéraux, en
ce sens qu'ils ne nécessitent jamais Ja concordance
de denx volontés en vme d'nn effet jnridique nou-
veau.

Il existe denx espdces de contrats en droit musulman,
les eontrats obligatoires et les contrats faenltatifs. I
convient de préciser la portée de ces denx dénominations
inconnnes anx législations occidentales,
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1° ConTRATS 0BLIGATOINES « Oghoude lazémé ».

Ce sont ceux dans lesquels les parlies contractantes ne
peuvent pas, en principe, se retirer unilatéralement du
contrat. Pour metire un terme 3 la force obligatoire du
contrat, Vintervention des deux parties est nécessnire;
glles ne peuvent dénouer gn'ensemble ce gu'elles avaient
noué ¢'un commun vecord. Toutefois, s'il existe un juste
motif, chaque 'partie peut se départir unilatéralement du
conirat. Ce sera le cas, par exemple, dans le bail a loyer,
qui est un contrat obligatoire, si le preneur ne paie pas
son loyer. Le bailleur pourra se départir unilatéralement
du contrat ; mais encore faut-il que ceite faculté lui ait
été reconnue expressément parla lex contractus. A défant
de clause spéeiale visant ceite éventualité, le contrai ne
pourra étre rompu unilatéralement,

Ces contrats obligatoires se caractérisent tantdt comme
des contrats & titre gratuit, ainsi la donation, tapist
comme des contrats A titre oudreux, ainsi la vente. lis
peuvent éire générateurs d'un droit, ainsi up testament
qui conférerait tel ou tel droit au légataire pour aprés
la mort du testateur, ou exiinctif d’un droit, tel le cas
ois le testateur décharge son débiteur de soa obligation,
mais encore 3 la condition que le débiteur accepie
d’étre déchargé, ou enfin ils penvent aussi éire trans-
latifs de droit, si, par exemple, nn testateur irans-
met & son légataire la créance qn’il a contre un débi-
teur.
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2¢ ContRATS FACULTATIFS « oghoude djaesé ».

C'est une espice spéciale de contrats dount le nom
méme indique les particularités, Bien que les partles
confractantes aient créé un lien entre elles, bien qu'elles
se soient nouées ensemble, selon l'expression arabe,
chacune d'elles peut démouer ce lien sansle consen-
tement de l'sutre, par conséguent se départir uuilaté-
ralement du contrat. Citons comme exemple de cette
espce particulidre de contrats, le prét  usage, dans
lequel le préteur peut réclamer la restitution de la chose
et I'emprunteur opérer cette restitution, chacun 3 son
gré, au moment oit il le veut, et sans le consentement de
sa coutre-partie, Tel est aunssi le "dépot, dans lequel,
déposant et dépositaire, peuveut réclamer ou rendre la
chose en tont temps, Citons encore parmi ces contrais
le mandat, la sociéié, etc, Tous sont essentiellement
facultatifs, mais avec cetfe particularité curieuse qu'on
peut les readre obilgatoires dauns certaiues circonsiances.
Tel serait le cas d'un contrat de mandat stipulé conjoin-
tement ef comme partie intégrante d'un bail 3 loyer.
Le caractere obligatoire de ce deruier conirat Vemporte
et enleve au maadat sou caractére facultatif. Admettons
qu'un propriétaire dimmeuble confie & quelqu'un le
mandat de faire exécuter des réparations a son immeuble.
Ce contral de mandat sera purcment facultalif. Mais si
e, méme propriélaire donne son immeuble i bail 3 ue
locataire et qu'il charge accessoirement celui-ci, dans le
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contrat de lonage, de faire exécuter lesréparations pour
son compte, le caracidre obligatoire du contrat de .bail
se itransmetira aussi av mandat, qui cessera d'étre un
contrat facultatif.

Ayani ainsi donné un bref aper¢u de la classification
des contrats en D. M. 8. €., nous pouvons aborder I'étude
du testament pour en déterminer la nature juridigue,

SECTION 11

Waturs juridigue dutestrment

Belon les jurisconsulies, tester, avons-nous dit, c'est
rendre propriétaire ou usufrutier, ow'conférer un pouvoir
sur une personne ou une chose. La natare juridique du
testament varie, suivant que le testateur a eu em vue
tun ou l'autre des buts énoncés dans cette définition.

§’il a conférd un pouvoir & quelqu'un (vessayal), le tes-
tament esi wn conirat, parce que 'acceptation de celui a
qui ou confére le pouvoir est nécessaire.

8i, au contraire, il a rendu le légataire propriétaire on
usufrutier, une distinction s'impose. Qu bien le bénéfi-
ciaire esiune personne déterminée, et daus ce cas, son
acceptation est aussi nécessaire, et le testament est encore
un conirat, ou bien la personne instituée par le
testament n’est pas déterminée, ainsi le testateur a donné
ses biens aux pauvres ou les a affectés & un but dutilité-
publique et dans ce cas, le testament n'est plus un con-
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frat, il devient un.simple acle, ce gque nons avens
appelé igha.

Le {estament est done {antdt un contrat, tantdt wvo
acte. Dans les cas ot ¢’est un contral, dans laquelle des
deux eatégories que nous avons distinguées reotre-t-il ?
Est-il facultatif ou obligatoire ? Cette question est 8ssez
délicate & résoudre, et on ne peut dire d’une manidre
absolue : le testament est un contrat facuitatif, ou bien:
c'est un contrat obligatoire. I est en effet tantot Uun et
tantdt P'autre, snivant le moment od V'ou se place pour
résoudre cette question. Tant que le testateur vii, il peut
résilier le contrat, ¢'est-a-direannuler le testament, guand
il le veut et comme il veut ; d'autre part, la personne en
faveur de qui le testament est fait, celle qui est instituée
légataire, peat de son coté se retirer du contrat, tant que
le tesiateur un'est pas mort, et cela, méme si elle avait
donné son acceptation lors de la confection de l'acte.
Noas pouvons dire par conséquent : tant que le testateur
n'est pas mort, el malgré 1'acceptation intervenue de la
part de U'institué, le testament est un contrat facultatif.
Par contre, une fois le testateur mort, soit que l'aceep-
tation ait été dounée avant, soit gu'elle ait été donnée
aprés la mort, Uinstitué accepteur ne peut plus serelirer
du contrat. Le testament revét alors le caractére du con-
trat obligatoire. En résumé, la mort du testateur se
produisant aprés l'acceptation du légataire ou de l'usu-
fruitier, fait du testament un contrat obligaieire.

Ce que uous venons de dire, s'applique aux seuls cas
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méme du feststeur aprés sa mort, par ob letestatenra dé-
signé nn légataire ou un vsufruitier de ses biens. Maissi,
par son testament, il a conféré un pouvoir & quelqu’un en
vue d'une affairedéterminée, le caractere facultatif ou ubli-
gatoire du contrai sedétermine différemment ; lorsque la
personne & qui le pouvoir a été conférd, aeu connaissance
de la disposition testamentaire,la mort suffit & rendre le
contrat obligaloire, sans qu'on se préoccupe de savoir 8'il
Y a eu ou non acceptation de la part de U'institué. On esti-
me que, si celui-ci avait I'intention de ue pas accepter, il
devait, de son vivant, aviser le testateur de son refus. [
est d'ailleurs évident que, pour pouvoir refuser, le titu-
laire du pouvoir devait avoir counaissance de la dispesition
lui conférani tel ou tel pouvoir. Cetie rigueur s'explique
par le fait que daus ces cas-la, le législateur désire proté-
ger avani toul les iutérdts du testatenr. Si, par exemple, le
testateur a désigné un tuteur pour ses enfants dans son
testament, on estime nécessaire que fa personne désignie
fasse connailre sou refus d’accepler avant la mort du
testateur, On désire par 1&, tout a la fois protéger les
enfanis et donner plus d'efficacilé a la volonté du testa-
teur, qui mérite d’dtre respectée, car mieux que le juge,
le testateur ponvait apprécier la personne capable d’étre
le tuteur des enfanis. C'est pour ces raisons qu'on a
rendn,dans ce cas, le lestament obligaloire dés la mort du
teslateur, sans se préoecuper de 'acceptation.

Mais il peut arriver, que celui & qui un pouvoir a été
conféré, un testateur parexemple, n’ail pas eu connaissance
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de la disposition testamentaire gui I'institnait, avant la
mort du tuteur. Dans ce cas, il pourra encore refuser
son acceptalion, mdme aprés la mort. Bien plus, il aura
la faculté, aprés avoir refusé, d’aceepter sa nomination,
la condition que le juge n'ait pas désigné une autre
personne & sa place. On tient eompte ici encore de
I'intérét des enfanis mineurs.

(Quant au légataire, qui a refusé un legs du vivant du
testateur, il peut encore I'accepter aprés la mort de ece
dernier, si la disposition subsiste.

Par contre, si ce légataire a refusé son acceptation
aprés la mort, il ne pourra plus accepter ensuite.

Les contrats du D. M. 8. C., qu'ils soient obli-
gatoires ou faenltatifs, penvent é&ire consensuels ou
réels,

1° coxtaaTs covsexspprs, — Ce sont des contrais par-
faits par la rencontre de l'offre (idjab) et de Vacceptation
(ghaboul). Siun vendeur dit : je vends, et que I'acheteur
réponde : j'achdte, le contrat est rendu parfait par ce
consentement mutuel.

2° Covtrars RnEELS. — Ce sont les contrats qui ne sont
parfaits qu'aprés l'accomplissement d'un acte matériel
{ghabz), comme la remise d'une chose. Le droit musui-
man en connrail plusieurs espbces, comme 'hypothaque,
fe dépot, Ia fondation, ete. Ainsi, la déclaration de volonté
de 'auteur d'une fondation ne suffit pas & constituer
celle-ci; il faut encore qu’il remette 1"objet de la fonda-
tion & qui de droit,
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H résulte de ee que nous venons de dire, que laon le
testament est un couniral, ce n'est jamais un contrat réel.
{ar en mati¢re de testament, Iz remise de la chose n'est
pas uécessaire ; c'est la manifesiation de veolonté du
testateur et l'acceptation du légataire, qui rendent le
contrat parfait. Le testament est donc un contrat con-
seasuel,

Remarquous euncore, d’une manidre toute générale, que
les contrats, qu'ils soieut consensuels ou réels, peuvent
étre formels ou non formels. On appelle coutrats formels,
ceux doni l'existence et la perfection soui subordounées
A Vemploi de certaines formes, iudiquées par le législa-
teur. Citons comme type de contrat de ce genre, le
mariage. Par coutrat de mariage, le droif musulman
entend la conclusion méme du mariage, l'offre et I'aceep-
tation ensuite desquelles il est concin, et non pas,
comme en droit moderne européen, la réglementation
des rapports économiques entre les époux, Ces derniers
contrats sont inconunus du droit musulman, qui n'admet
que la séparation de biens. Le mariage est un coutrat
formel en ce sens que P'offre et 1'acceptation doivent &tre
faites en langue arabe. Toutefois, =i les coutractanis ne
savent pas l'arabe, ils ont la facullé de s'exprimer en
persan ou eu une aulre langue.

Le testameni esi, lui aussi, en une cerfaiue mesure,

‘un contrai formel. Nous allons nous en rendre compte,

eo étudiant plus loin la forme qu'il doit revetir.
Nous avons dit quele testameant, ¢'est la manifestationde
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volonté {acte} d'une personne, relatived ses intéréts, dont
I'exécution aura lien aprés sa mort. En ce qui concerne
la nsture juridigue de eelte manifestation de volonté, les
jurisconsultes, en particulier Mobaghegh, ont admis que
le testament est un contrat, puisqu’il ne pent déployer
ses effets, que si la volonté d'une autre personne vient
corroborer celle dun lestateur. Le testament, comme tel,
est & la vérité, un simple acte, mais il n'a ancun effet
par lui-méme . Par exemple, si X légue son chien
Y par testament, ce legs sera sans valeur tant qu'¥
n'aura pas donoé son acceptation. Mais une fois qu'Y a
donné sou acceptation, il est lié par la disposition testa-
mentaire.

Si le chien légué par X avait mordu umne tierce pef—
sonne avant |'acceptation, au moment ol le testament
existait déja, ce seraient les héritiers, et non pas Y, qui
seraient responsables de cet acte illicite. Par contre, si
la morsure a élé faite aprés l'acceptation d'Y, c'est ce
dernier qui sera responsable de cet acte, bien qu'il ne
soit pas encore en possession du chien. Le légataire est
done lié par nn véritable contrat, et l'on ne peut pas dire
que le testament soit un simple acte jnridigue.

De méme celoi & qui le testatenr a conféré un pouvoir
par testament, vn tuteur par exemple, est lié par un
contrat, dés le moment ofl il a donné sou acceptation ; il
répond on effet, dés ce moment-la, de sa gestion.

En résumé, nous pensans que pour apprécier la nature
juridique du testament, il faut opérer une distinction,
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On peut admetire, comme les jurisconsuites de la Secte
chyite, que le tesfament est un contrat, lorsque accepta-
tion duo légataire est nécessaire ponr le perfectionuer ;
dans d'autres cas, il est un simple acte juridique sans
caractére contractuel ; il en sera ainsi en particalier
lorsque le béuéficiaire du legs est indéterminé, par exemple
si ce sont les pauvres en général, cu si le legs est fait
dans un but d’utilité publigue. La disposition testamen-
taire est alors parfaiie et exécufoire d'emblée, sans ancune
acceptation, C'est ainsi que nous pouvons dire, en nous
plagaut au point d2 vue des jurisconsultes, que le testa-
ment est un contrat ou un simple acte juridigue vnilaié-
ral (igha), suivant que les bénéficiaires interviennent ou
non a l'acte.

Mossadegh [}
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CREATION BU TESTAMENT

SECTION

Forme du Testament.

> Comrme toutes les Iégislations, le D. M. 8. C. exige
des testateurs l'observation de certaines formes détermi-
nées dans la confection de lenr testament. Le but de ce
réquisit de la forme est, comme partout ailleurs, d’asso-
rer nne plus grande solennilé a laconfection de cet acte.
On estime que certaines précautions sont Dnécessaires,
pour obtenir une plus grande sécurité dans la transmis-
sion des patrimoines par testament, et ponr donneranssi
i cet acte toule limportance qu’il doit avoir, puisque,
en testant, le disposant fait en réalité acte de lt‘gis]ateur;
ainsi que le constalait dé)al'anlique conception romaine.

2¢ Le droit musulmaen counait deux espéces de lestament

quant & la forme ; le testament oral et le testament éerit,
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Une seule formalité est exigée: la présence de deux
témoins, sans qu'il y ait lieu de distinguer sur ce point
entre le testament oral et le teslament écrit., Quant 4 la
langue employée, il n'est pas nécessaire de s'exprimer
ea arabe et toute espdce de langue est autorisée.

a) TesTaMENT ECRiT. — Aprés sa confection, le testateur
doit le présenter & deux témoins, en leur déclarant que
c'est I'objet de ses derniéres volontés. La déclaration du
testateur anx témoins est de rigueur. Toutefois le {esta~
ment sera valable méme spas déclaration, s e testaleur
est muet, el qu'aprds avoir éerit son festument, ille pré-
sente aux témoins parun signe, en leur faisani compren-
dre que ce sont lases dernidres volontés.

Les témoins peuveﬁt étre renseignds ou non sur e
contenn do testament. Lorsqu'ils ne le sont pas, nous
avons le {estament mystique.

) Tesrament oaar, — lci le teslaleur se borne & déclarer

# haute voix ses derniéres volontds aux deux {émoins,
. LN

Naturellement 'emploi de cetie forme est exelu pour les

muets, méme s'ils se faisaient comprendre par signes.

3*. La présence de deux témoins eonstitue donc la
formalité essentielle dans la confection du {estament.
Dans la régle, on exige d'eux qu'ils soient Musulmans et
justes (1).

Dans le cas ob on ne pourrait trouver deux témoins

{1} Juste signifie iei honnéte, drejt, de botne répuiaiion.
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Musulmans et justes, il est permis de s'adresser aux
adeptes d'une des religions qui admettent les livres
saints {1). '

Certaines pariiculariiés coucernant les témoins, sont
iutéressantes & noter, Tout d'ahord, si le lestament n'a
pas pour objet de conférer un pouveir, mais qu’il rende
seulement propriétaire ou usufruitier, un seul témoin
suffira, mais son témoignage ne séra valable gue s'il est
confirmé sous Ia foi du serment. Dans le eas ol on aurait
un homme et deux femmes fonctionnant comme témoins,
feur témoignage vaudra celui de deux témoins hommes,
mais toujours & la conditien que le testament ne confére
pas de pouvoirs sur une personne (désignation d'un tuteur,
etc). Cette particularité, concernant la valeur du témoi.
goage des femmes, est tirée de la procédure judiciaire
du droit musulman od le témoignage de quatre femmes
équivaut 2 celui de deux hemmes,

Si le testament confere un pouveir sur quelquun et
qu'il ail 8té fait devant trois témoins femmes, leur témoi-
gnage sera sans valeur, et le testament ne sortira pas ses
effets. Au contraire, si 1'objet du testament est de rendre

quelqu’un propriétaire ou usufruitier des biens du testa-

{1} Les religions qui admetient fes fivres saints sonl fa religion de
Moise et celle de Jésus-Christ. Quant aux Zoroastriens, ils sont assimilés
aux adeples des religions 3 lvrees sainls par le D. M. 8. C,, parce que,
selon les lradillons de Is Secte chyite, Zoroasire fut leur Prophéte et
I'Avests jeur livee sainl ; la iradition rapporte que ce livre a #té brilé el
e Frophete tué.

Les adeptes de lontes ces peligions peuvent dene fonctionner comine
témolns en | absence de Musulmans.
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teur, le témoignage de trois femmes suffira & assurer la
validité du tesiament, mais, chose curiense, seulement
pour les 3/4 des biens légués. Si denx femmes seu-
lement ont été témoins, les dispositions testamentaires
sortiroot leurs effets pour la moilié des biens légués,
eofin s'il 0'y u qu'une senle femme comme témoin, pour
le guart.

Toutes les fois qu'il s’agit de conférer un ponveir sur
quelqu’un ou sur guelgue chose par le moyen du testa-
ment, la présence de deux témoins males, Musulmans et
justes, est exigée, ou bien aussi, de deux témoins non
Musulmans, mais adeptes des religions gui reconnaissent
les livres saints. Pooriant, méme pour cette espdee do
testament, certains jurisconsultes admeitent que la pré-
sence d'un témoin suffit, sil confirme son fémoignage
par serment.

D’une manidre tonte générale, le testament pent d'ail-
leurs &tre valable en Uabsence de tont i€moin, & la
condition gue le juge aitla conviction gu'il a bien affaire
aq testament de telle ou telle personne. Ce sera le cas par
exemple, si ¢'est & lni-méme, juge, que le testateur a fait

sa déclaration, en présentant son testament (1).

{4} Le droit mesulman exige des juges des capacités el des qualités
toutes spéclales, et il est lrés sirict sous ce rapporl. Un juge delt avolr,
selon lul §2 qualités obligaleires et 15 guailtés recommandables. Parml
les premitres, se rencontrent des gqualitds tant morales que scientlifiques;
elles impliquent denc des capacilés spéelales el 1a connaissance des sour.
ces du droil, de la législation, ete. C'est seulement forsqu'un joge, réunls.
sant toules ces qualiles, a la eonviction qu'un testament, confectionné en
dehors Je 12 présence de toul lémeoijn, doil néanmoins élre exdeuld, quon
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Notons encore en terminant que certaines personnesne
penvent fonctionner comme témoins, Tel est le cas dn
légataire on de tonle personne a qui un pouvoira été
couféré par le testament.

SECTION I

Liacceptation et ees effsts.

Le testament, avons-nons vu, est, dans la plupart des
cas, un véritable contraf, c'est-a-dire que deux parties
doivent intervenir & ['acte pour déclarer leur volonté. Eu
étudiant la forme du testament, nons nous sommes
occupés de l'activité de I'nue des deux parties an contrat,
c'est-a-dire de 1'élaboratiop par le testateur de ses der-
nieres volontés. 1l convieni maintenant de s’occuper de
Vactivité de la contre-partie dans le cootrat, c'est-a-dire

de I'acceptation et de ses effets.

§ 1. — Moous p'aceipraTioy

L’acceptation, nons I'avons vu en nous occupant de la
nature coniractuelle dn testament, a lien dn vivanl du
testateur ou aprés sa mert, suivant les cas. Comment un
légataire ou le titulaire d'nn pouvoir mavifesteot-ils lenr
acceptation ?

LeD. M 8.¢€ n'exige aucune forme spéciale. L'aceep-
tation peut dome éire expresse ou tacite. L'aceepiation
reconnaitra da validité d’un tel teslament. La convicilon d’un juge d'occu-

stun, gl ne réonirail pas loules les qualités prescriles, ne suffirall pas
pour denner an icstament fopee exéeulolre,
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expresse peut étre orale ou éerite, Elle se trouve douc
réalisée dés qus le légataire, ou le titulaire d'un pouvoir,
a maniflesté expressément, d'une manibre quelcongue, sa
volonté d’accepter le testament.

L’acceptation tacite peut se mavifester trés diverse-
meui. Eo voici deux formes a titre d'exemple.

Le commodataire d'une chose est institué légataire de
celle-ci par celui qui la lui avait confiée. A la mort du
testateur, sachant qu'il est légataire de cet objet, il refuse
de le rendre aux héritiers du festateur; il y a I2 voe
acceplation tacite de la disposition testamentaire. Ou
bieo eucore, ei ce cas se produit irds fréqguemment, ube
personne que le testament a instituée, s'ingere dans la
succession, pour eatrer en possession de son legs. lci
aussi, nous avons une acceplation tacite.

Daus la regle, uce acceplation expresse est nécessaire.
Le simplesilence gardé par le légataire, sans aucun acte
quelconque de sa part, ne peut jamais faire présumer
une acceptation, Ainsi,si X, sachant qu'il est institué
légataire de 1000 tomavs, ne fait absolument rien ui par
parole, ni par acte, pour manifester sa volonté d'accep
ter, on présumera qu'il w'aceceple pas le legs.

H serait tout & fait normal qu'on exige, dans la ragle-
uoe aceeplatlion expresse, car daus toui conmtrat, il est
nécessaire que la volonié des deux parties s'exprime clair
remeut el sans ambiguité, et une acceptation expresse, ou
daus tous les cas résultant cluirement des circonstances,
satisfait seule & ce réquisit:



114 CHAPITRE 1

§ 2. ErFgis pi L ACCEPTATION

L. En général — Nous avons dit que 'acceptation, aprés
la mort du ieslateur, rend le testament obligatoire. Dans
ce cas, I'zccepteur est obligé, il est 1ig par le contrat selon
la volonté du testatenr, exprimée dans le testament,

Quels sont les effels d’une acceplation expresse ? L'opi-
nion des jurisconsultes varie 3 ce sujet. Les uns déclarent
que la simple déclaralion d’acceptation, bien que valant
comme acceptation, ne suffit pas & rendre le testament
obligatoire ; un acte matériel, la prise de possession ou
'entrée en fonctions est encore nécessaire, selon eux, pour
emporter cet effel. La ol il 0’y a pas eu d'acte matériel,
Yaccepleur peut encore se retirer, maigré son accepiation
expresse, Les jurisconsultes qui soutiennent lopinion
opposée, déclarent au contraire, que Pacceplation expresse
suffit pounr rendre le testament obligatoire. Cetle opinion
est évidemment ja seule juste, car elle est conforme a
la nature du testament.

Elle est, d'ailleurs, aussi, conforme i ce que nous dirons
plus bas de Pacceptation du titulaire d’un pouvoir, Ce
dernier, en effet, une fois qu'il a adhéré an testament,
ne pent s'en départir, méme du vivant du testateur, sans
en aviser celni-ci. A bien plus forte raison ne pourra-t-il
p.> retirer son acceptalion aprds la mort du testateur,
quand bien méme il n'exerce pas encore le pounvoir gui
Tui est conféré.

L'acceptation pept aussi étre partielle, ¢'est-u-dire étre
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restreinte A telle ou telle poriion des disposiiions testa-
mentaires. Dans ce cas, 'accepiation pe déploia ses
effets et n'oblige V'aceepteur, que jusqu'a councurrence de
la portion qu'elle vise.

. Différence entre lacceptation du légataire et

Tacceptation du titulaire dun pouvotr,

Nous avons vu qu'a Végard du légataire ou de l'usa-
fruitier, le testament reste un contrat facultatif méme
aprés acceptation, taut que le testateur v'est pas mort.
tien résulte que le légataire peut librement se retirer
du contrat unilatéralement, du vivast du iestateur,
quand méme ce dernier n'auraii pas connaissance du re-
trait de 'aceepiation.

Il en est autrement a P'égard du titulaire d'un pou-
voir conféré par le testament. S'il a déelaré accepter le
testament du vivant du testateur, et qu'il veuille retirer
cette acceplation, il ne pourra le faire qu'en faisant
copnaitre sa décision au testateur. Si ce dernier meurt
sans avoir eu coonaissance du retrait, 'accepteur pri-
mitif reste obligd, malgré qu'il ait entendu se retirer.
Cette différence entre le légataire et le titulaire d'un
pouvoir tiect a la nature du coutrat, ainsi que nous 'a~
vons vu précédemment. Nous avouns dit que cetle solu-
tion était justifiée par l'intéréi public et par la pdcessité
de prendre en cousidération les intéréts des enfanis mi-
neurs en matidre de tutelle testamentaire.

Aiusi, admettoos que le testateur ait donaé pouveir a
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un tiers dans son testament. pour partager ses biens aux
pauvres aprds sa mort. Si la personne chargée d'accom-
plir'ces dernidres voloniés accepte, elle ne pourra plas
se départir du conirat qu'en avertissant le testateur,
Mais fout retrait de l'acceptation aprés la mort du testa-
teur serait nul, Clest ici I'intérdt des panvres, donc I'in-
térdt public qui justifie ces dispositions. Au contraire, le
tégataire qui accepte du vivant du testateur, peul se
retirer du contirat, méme sans que le testatenr en ait con-
naissance, donc méme aprds sa mort, parce que les biens,
iézués, s'ils ne vont pas au légulaire, en cas de refus par
celui-ci, iront nécessairementa un antre héritier ou a la
caisse publique (beito! mal).

. Taundis qne, lorsqu’il s'agit de pouvoirs conférés par le
testament, on exige que le testateur soit averti de tont
retrait de l'acceptation; car le testateur, tantqu’il n'a
pas connaissance du refrait, est en droit de croire que le
titnlaire du pouveir mainlient son acceplatioe, et ne
songera pas & fui substituer quelgn’un pour assurer
Pexécution de sa volenté. Or, dans certains cas, Uinexé-
cntion des volontés du testateur, par ceini-lda méme
auquel il a entendu coufier le soin de les rdaliser, serait
irréparable, puisque personue dautre ne sersit aple &
remplacer le défaillant. Expliquons-nous bridévement & ce
sujel. Le pouvoir que le estatenr confere a telle ou telle
personae par son testament peut étre de diverses sortes :
tuntst c'est un pouvoir sur nne personne, ainsi sur la

personne méme du testateur ponr spres sa mort, aux
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fins d'enterrer son corps, ou eucore sur ses enfants,
lorsque le testament désigne un tuteur. Si la volonié
du testateur n'est pas accomplie par swite de retrait
d’acceptation de I'institué, le mal ne sera pas irréparable,
puisqu'on enterrers tout de méme le cadavre du défunt,
et que le juge nommera un autre tuteur & ses enfants.
La volonté du testateur sera en définitive réalisée, quoi-
que imparfaitement.

Au contraire, lorsqu’il s’agit d'une autre espéce de pou-
vpirs, par exemple, sile testateur a conféré & X. le pou-
voir d'édifier un immeuble aprés sa mort ou de distri-
buer ses biens anx pauvres, ici, le retrait de son accepta-
tion, par la perspnne iustiluée & I'insu du tesiateur, serait
irréparable, en ce sens que le juge ne peut rien pour faire
accomplir la volonté du de enjus, Celte volonié ne serait
donc pas respectée, et c’est ce qu’il fant éviter 3 tout
prix : ¢'est pourquoi un retrait de acceptation n'est pas
admissible, si le testateur n'en a pas en counaissance.

Avant de terminer cetle ftude des efiets de laccepta-
tion, cilons eucore un cas particulier ; ¢'est celui ob un
légataire meurt aprés la mort du testateur, mais avant
d'avoir sccepté. Ses héritiers puurmnt alors accepter-
pour lui. Mais il'n'en sera pas de méme pour les héri-
tiers de celui auquel le testateur & conféré un pouveir,
Car le pouvoir lui avait 6t€ attribué par le testateur en
considération de sa personne;ses héritiers ne peuvent
done pas le remplacer et accepter en son lieu et place,



{18 - CHAPITRE (I

SECTION HI

Iégitimation don parties.

Nous avons & examiner successivement la légitimation,
c'est-a-dire la faculté d'agir en telle ou telle qualité du
testateur, du légataire et enfin du titulaire d'un pouvoir,

§ 1 LBoimMaTion by TESTATEUR

Le droit exige de toute personne qui veut tester la
réunion de certaines qualilés, qui sont d'ordre public.

Les conditions que doit remplic un testateur sont an
nombre de deux ; il doit avoir la capacité et la détermina-
tion.

1. La capacité, — Elle comprend deux éléments : la
puberts et le discernement,

a) la puberié (holough).

Chez les individus du sexe masculin, oo a admis'3 eri-
teres différents, pour déterminer le moment de la puber-
té au point de vue juridique. Un jeune gargom est pu-
beére: .

1o 3 1'4ge de 15 ans révolus (1).

{1) buns ia Secle sunnite, on n"a pas Axé d'Age légal pour la puberté;
s queation de saveir si un enfant ast pubére on non esl une question de
falt ; 4 defaut de slgnes évidents, tels que la viliosité des parties naiu-
relles, oelte quesiion pent 4ire 'objot d'un examen de fait.

Tohfat &'Ebn Acem traduil et commenté par Marlel et O, Hondas, Alger
1882, p. Tit,
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2° a Papparitiou de la villosité sur le pubis.

3 & 'apparition de V'émission séminale,

La présence chez un iodividn d'un seul de ces trois
réquisits suffit 3 établir la preuve de la puberté.

Quant aux jeuues filles, elles sont puberes & l'age de
9 ans ou & {'apparition du flux menstruel {1).

b). Le discernement {aghle au sens large}.

On distingue, daus la Secte chyite /2), deux degrés dans
le discernement. Le discernement parfait (aghle va rochd)

{1} Ces indicatious soni conformes & Ia nature dos choses an Arable ob
ces tradltlons jurldiques sool péen; 1A, Fapparition do flux meoatrual sor.
respond 2 peu prés a Fige de 9 ans ; mals daop des pays moios chauds
que FArabie, on Perse par exemple, il y a un grand dcart anlre Papparl-
tien da Rax mepsirnel et Vige de ¥ ans.

{2) Dane la Secte sunnlte, on admet gu'on peot teater méme avaat la
majorité. M&mo i Viocapable et A Flmpobare, 1] n'est pas interdlt de tester,
pourva qu'ils disceroent ies rapporis simples des choses (Tohfat ¢’Ebn
Acem op. cit. et p. 737).

Vole) comment op a envisagé Je probleme do la majorild - davs cetts
Secle. On a divisé la vie de Yhomme en up certaln nombre de périodes ;

& La premlére enlzoce. Celte période va de la vaissapce 4 Pige de 7
#03, Jusqw'h cel hgedh, Venlant est conskiérs comme complétemant privé
da discerpement.

b. L'entance discernapie. Ele commence 4 ¥ige da 7 ans el va Juagu’an
moment de [a puberid. Dapa cette pérlode, Penfant juge déji des choses,
i1 sait gistinguer enire un obiel ot un auire, mals i} ge discerne. pas oncore
la portée de ses actes,

¢ La puberté, gqul commence & Yépoque ob apparaissent les elgnes de
la puberié, époqae varlable chez Phomma comme chez la femima, et dure
jusqu’a 5 2ng, age de la majorild parteite.

d. La majorité parlaite. Elle commence 4 25 ans, soit & 'dge da la par-
faile raison. Cest le dabui d'une période obh Vhomine est eo posseselon
compléte do ses lacultés pbysiques el mentales. 11 est aple & juger da tous
aps acles, el 2 exercer tous ses drolis ot ses devolrs,

Quand apparail l'age de ralson ? Cotte guestion est objet d’une coniro-
yerse dans le rito hanéfite, gul esf un ratmean de Ja Secle suobite. Dlaprés
wpe premiére opioion, celis de 'lmmanl Azam, chel du rite hanéfite, on
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et le discernement irnparfait (aghle au sens restreint). Le
discernement est imparfait chez 'homme qui, tout en
se rendant bien compte de ses actes, n'apprécie pas i
leur juste valeur la portée et les conséquences de ces
mémes aotes dans certaines activités. Le cas typique de
cet état d'esprit -est la prodigaliié.

Ceux qui ne possddent que le discernement imparfait
jouissent de l'exercice des droits civils, mais d'une

considére que Phemme dttelut Pige de raison & 25 aps. Clest alors que
son lntelligence a acquls son plele développement et gu’ll est en élal de
dirigor sa vie. i est capable. La secowds opinion ost celle des Imarani
Ebon-Youssouf et Mohammad, éléves de lmame Azam, Pour eux, iége de
ralaon commence avee la périede de Ia vie o apparalt la puberté (Sawas
Paeha : Théorie du droft mulsulman, veol. II, p. 481 st 4&83).

Ces doux théories, préccpisées par les partisans du rite hauéfile we
sent pas les seules, et chacun des autres rltes de la Secte sunniie en a
émin dastires au sujel de ce prabléme de V'age de raises. Qu n'a pas
réuast jusqu'ici & ze mettre d'accord a lenr sujet, mals Voplnles prépon-
dérante dana cetle Secte obl ja sulvante:

La preuve de la capaciié du miseur doit étre falte daus les cas prévas
par la lol; mais, en ancow cas, Penfanl ne pawvrra Bire sovmis & uhe
épreuve coDcerant set  discernement, 8'H n'est arrivé 4 Fige de
In puberté, Avant cetie épogue, méme #il avalt lo discernement, H ne
pourralt pas étre édmancipé.

Lorsqu’un miteur est soumis a la tutelle dative, som tuleur doit prouver
qu'll est capable avani de lul cotférer la majerité. Si Je mineur ast sou.
mis & la tutelie testamestalre, le tuteur ©wa pas besola de prouver s
aagacité, mals il a la facuilé de faire cetle preuve. I suflit dans [a régle
qu'il déelare devant témelus qu'li esthme son pupiile capable.

Enfin 8l le miveur est scumls A Ia tutelie natureile de son pére, 3 cas
peuvent se présenier en ce qui conceyne ia capacitd de l'enfant pubére :

n) L'iecapacité n'est pas douteuse. Dans ce eas, Penfant reste soumls 3
In pulssance paternelle, gueique pubire,

b) La rapacité est notelre. Les actes de Fenfant sont alors valables,
qu'ile solent fults & Utre gratall, ou & tilre oudreux. Le pére est oblige
d'en reconpalire la validité,

¢} La capueité st douteuse. Dans co cas, certains auteurs vaulent que
Penfaut soit présiing ineapable, d'auvtres déclareat qu'lt dojt y aveir pré.
somplloa fle capacité, (Tobhfal 4'Ehh Acem, op. cit. p. AR & T4}
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mauitre incomplete. lis peuvent exercer seuls les droits
striciement personnalissimes comme le droit de divorcer
ou de reconnaitre uu enfant, mais ils ne peuvent accom-
plir seuls tous les actes qui touchent i leur situation
pécuniaire par exemple.

Tout homme qui veut conclure un contrat, comme
¢'est ie cas du testateur, doit dope réunir ces deux con-
ditions essentielles, la puberté et le discernement parfait,
Nous avons va déjd quand on devient pubdre dans lun
et I'autre sexe. Voyons maintenant & quel moment on
peut envisager qu'un jeune homme possdéde le.discerne-
ment parfait. _

Actuellement, la preuve du discernement se fait an
moyen d'un examen pratique qu'on fait subir a l'ado-
lescent pour examiner la maniere dont il use de ses
biens et dont il se comporte, dans ['exercice de sa
profession. Ainsi, si nn jeune homme se destine au com-
merce, on observera la sagacité domt il use dans les
transactions commerejales, el on s'assurera qu'il est
capable d'échapper B la fraude et 3 la mauvaise foi,
Pour les jeunes filles, on se borne i examiner si elles ne
sont pas prodigues et si elles s'occupent des travaux assi-
gnés & uoe femme de leur condition. La preuve qu'une
persoane quelconque a subi un examen portant sur son
discernement, se fait au moyen de témoins du sexe mascu-
lin, s'il s’agit d'un jenue homme, et au moyen de témoins
de P'un ou U'autre sexe, s'il s'agit d'une jeune fille.

Ce sysitme de 'examen, en usage jusqu’ici ponr cons-
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tater le discernement chez les jeunes gens, nous parait
des plus critiquables. Tout d'abord remarquons gue cel
exsmen peut avoir lieu dés I'époque de la puberté;or, il
est évident, 3 notre avis, qu'il esi inutile d'examiner si
une jeune lille a le discernement & 'age de 9 ans, que
les jurisconsultes out fixé comme correspoudaut avec
'apparition de la puberté. 11 est certain en effet qu'a ce
moment-i& une jeune fille n'a pas encore e discernement.

Et puis le critere choisi de l'aptitude plus ou moins
grande & faire certains actes de la vie pratique n'est pas
déterminant . Car, 3 tout fge de la vie, on homme reste
sujet & I'erreur dans son activité professiounelle, et il
n'en posséde pas moins le discernement. luversement,
il se peui fort bien qu'un homme exerce parfaitement
bien sa professiou, déji au moment de sa puberié, tout
en ne possédant pas euncore le discernement parfait,

Euo ce qui concerne la question de savoir & quel moment
un jeune homme a le discernement, il faut opérer une
-distinction entre les miveurs qui se frouveut sous tutelle
naturelle, c'est-d~dire sous la puissance paternelle, et
ceux qui ont un tuteur testameuntaire ou nommé par le
magisirat. Les premiers n'acquerront la majorité que
lorsque le pdre les jugera capables ; on ne leur fera subir
aucun examen ; le pére sera libre de les déclarer méjeurs
" quand il voudra,

Au coutraire, les mineurs soumis & un tuteur désigné
par testament ou par le juge, ne devienneut majeurs
qu'au moment ol le juge, & la suite de 1'examen dont



CAEATION DU TESTAMENT 123

nous avons parlé, les aura déclarés raisonnables et capa-
bles de diriger lenrs actes; ceei a dn moins Tavan-
tage de faire connaitre a4 tous que tel on tel mineur
est . désormais capable de discernement, Des cet exa-
men, Jes tiers sauront done que celni qui éait jusque-
la mineur, contracte dés lors valablemenl & ['égard de
tons, An contraire, lorsqu'il s'agit d’actes conclus par
des jeunes gens sous puissance paternelie, les tiers
sont exposés A4 subir nn véritable préjudice, car ils ne
pourront pas savoir si la contre-partie est capable
ou non, pnisque cetle capacité dépend de la seule ve-
lonté dn pdre. Lorsqgue 'acte coneln par le minenr lése
ses intéréts, le pére pourra impunément prétendre que
son fils n'est pas encore majeur, alors méme que lenfant
a atteini un Age tel gue son discernement ne fait
'objet d'ancun doute.

Nons estimons d'ailleurs que le systdme qui consiste
examiner le minenr, peur juger de son discernement ne
vaut pas mienx que celui qui confie an pere le soin de
décider quand son fils est capable. Dans un cas, ce sont
les intéréis des mineurs qui sont1ésés, dans l'autre ceux
des tiers. A noire avis, le senl moyen équitable de fixer
la majorité est le snivant : & un age déterminé par la
loi, tons les hommes devraieni étre présumés capables
de discernement, et par conséquent majeurs. Tontefois,
dans des cas spécianx, lorsque la capacité parait d’em-
blée dontense, on pourra procéder a un examen portant

sur la guesiion du discernement, mais ces cas resteroni
Mossadegh ¢
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assez rares, an lien gn'sctuellement, on doit examiner
toujours si le mineur a le discernement, C'est du reste &
canse des inconvénients de cet examen, prescrit par le
droit musniman, que le droit contumier a fixé a 15 ans
Page anquel le discernement peunt étre présumé. Cet dge,
a la vérité, ne parait pas correspondre & la réalité, car a
15 ans, il est certain quun jeune homme ne posséde pas
euncore le discernement parfait. 1l y aurait done lieu de
modifier le droit coutumier sur ce point, et de reporter &
plus tard ie moment od le discernement peut étre présumé,

Qunand Vhomme atteint-ii 1'dge de raison, en d’autres
ermes & quel moment convient-il de fixer la majoriié ?
En théorie, il est impossible de déterminer nn 4ge qu'on
puisse considérer comme correspondant chez tous les
homrmes, avec |'apparition de entiére raison, c'est-a-dire
du complet développement intellectuel. Nous eonstatons
que méme les Etats européens n'ont pas réussi & se
mettre d'accord sur ce point : le moment oll commence
la majorité varie heauconp selon les Etats. Dans aucun
pays européen, on n'a fixé I'age de raison avant 20 ans,
La plopart des législations ont adopté 21 aus, comme
étant 1'age ol 'homme est completement développé, ol
il devient majeur. La Suisse seule a fixé la majorité a
20 ans. Quelques Etats ont adopié 22, 23, 2§ et méme
25 ans. :

Naturellement i s'agit ici de la majorité politigne {1) et

(3} La lei dleclorale en Perse a fixé 3 20 aps, Fage ofi Von devlent
élocleur,
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civile en général, et nous verrons que des majorités
spéciales ont été fixdes pour ceriaines activités parii-
culieres. Nons admettons que Vage de 21 ans eon-
viendrait le mienx pour la Perse, comme pour la pln-
part des Etais enropéens. 1 serail en effet, nons sem-
ble-t-il, dans potre intérét de fixer le méme dge de
majorité gne les autres pays et voici pour quelles rai-
sons :

Pour les relations entre indigknes, il est désirable
gn'nne majorité contracinelle npiforme soit fixée, car
uue telle mesore donnera pins de sécorité dans les tran-
sactions, Mais c'est surtont dans les relations entre
indigénes et étrangers, que la fixation de la majorité &
21 aus aura d’henrenx résultats. Dans U'état actuel des
choses, si un étranger, qui n'est pas majear d'aprés sa loi
nationale, a passé un contrat avec un Persan, il est Iibre
de considérer, i son gré, ce coniral boitenx comme valable
on non. Si le contrat en guestion est dans son iniérét,
I'étranger le déclarera valable en fait, alors méme
qu'il ne le serait pas, selon ia loi de son pays d'origine.
L'indigéne, an détriment de qui le contrat a éié passé, ne
pourra invoquer, lui, la minorité de I'étranger. Mais si an
contraire, le contrat n'est pas dans I'intérét de I'étranger,
celui-ci réclamera ['application de sa loi nationale ; il
déclarera que le coutrat ne saurait le lier, puisqn’il n’avait
pas 21 ans, et s'en départira. '

11 fant ajouter & ce que nons venons de dire qu'en Suisse
par exemple, on se place au point de voe de la loi
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suisse pounr apprécier la validité d'un contrat. Bi an
Espagnol, qui ne devient majeur qu'a 23 ans dans son
pays, acontracté & 22 ans en Suisse avec un Suisse, il
ne pourra invoquer sa loi nationale pour se départir du
conirat. Les tribunanx suisses déclareront le contrat
valable, puisque les deux parties étaient capables selon
in loi suisse (1), Les tribunaux persans ne pourront pas
agir de méme dans le cas que nous citions plas hant et
déelarer que tous les contrals passés par des étrangers de
plus de 15 ansavec des indigenes seroni valables, bien
que les étrangers ne soient pas majeurs selon la loi de
ienr pays. Il serait impossible 8 nos tribunanx de faire
respecter une telle régie par les étrangers. .

1l serait donc dans notre intérét de mous mettre sur le
méme pied que les législations enropéennes et de fixer
la majorité 3 21 ans. En nouos rapprochant par ia des
Etats de I'Enrope, nons servirions ['intérét de nos
nationanx. Nos tribunanx ponrraient anssi alors appliquer
nos lois avec efficaeilé a tous, étrangers et indigénes ;
d’aillenrs il faut aussi tenir compte du fait que, si presque
tous les Etats européens oot fixé la majorité & 21 ans, ils
i'ont fait en connaissancede eause et en se basant sur nne
longue expérience. Or, il n’y a pas, selon nous, de raisons

(£} Arlcte 59, {7 by du lilre final du code civH suisse: Les élrangers qui
ne possédent pas l'exercice des droits clvils et qui fon! des acles
juridiques en Suigse ne peuvent y exciper de leur incapacllé, si au lerme
de la loi suisse, lis dtalent capables a I'époque o ils se sonl ohligés {inap-
piicubie aux droits de famille, de suecessions, Bi aux actes des disposi-
tions sur des lmmeubles situés a I'étranger}.
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péremptoires pour croire qu'un Persan atteint I'dge de
raison, nécessaire ponr contracter, & 15 ans, soit 6 ans
avant un Rosse, un Francais ou un Anglais !

Tout ce que nous venons de dire s’applique nnique-
ment 3 la majorité contractuelle, mais les législations
européennes prévoient, en général, des majoriiés spéciales
pour d'autres objets de 'activité humaine.

Ainsi; on peot adopter ume majorité spéciale en
matiere religiense ; ¢’est ce qu'ont foit la plupart des Etats
européens. En Suisse, eette majorité est fixée a 16 ans,
Les jurisconsultes musulmans ont fait de méme et ils ont
fixé la majorité religieuse 4 1'dge de la puberté.

Pour la capacité de contracier mariage également,

“on peut fixer nn Age spécial, une majorité matrimoniale,
précédant celie qui est requise pour contracter en général.
En Suisse par exemp!e,' on pent contracler mariage &
17, 18 ou 20 ans, suivant les sexes ef les cireonstan-
ces (1). Pour régler cette question,chaque pays s'inspi-
rera des meeurs de ses habitants Dans les pays orientanx,
on admet généralement les mariages précoces. Les juris-
consultes prétendent qu'il faut suivre la nature sur ce
point ; du moment qu'elle rend quelqu’un apte 4 engen-
drer, il faut selon eux s'y conformer, {est 14 vne ques-
tion d’appréciation que chaque état doit pouvoir régler

{4 L'art. 9 du C, €. 3, qui régie celle guoesiion esl en ces lermes :
4 L'bomme avant 20 ans révolus, la femme avant {8 aus, ne peuvent
contracter mariage. A litve exceptionnel et pour des raisons majeures,
le gouvernement cantonal du domicile peul néanmoins déclarer une fomme
de £7 ans ou un homme de 18 ans révolus capahles de contracler mariage
si les parents ou je luleur y consentent ».
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A sa guise. On pourrait tontefois remargner qu'un jenne
l:omme ou une jeune fille ne sont pas encore développés
complétement en ee gui concerne les organes de la géné-
ration, au moment de la puberté. Qo a vu hiea sonvent
des jeunes filles marides trop vite mourir en couches
parce qu'elles n'étaient pas aptes & supporier leur gros-
sesse. Il semble done que la nature aussi edt vonlu qu'on
retardat 1'époque de la majorité matrimoniale et qu'on ne
la fit pas coincider avec Vapparition des signes de la
puberté.

Eafin, pour la question qui nous occupe spécialement,
c'est-d-dire pour le testament, on pent aussi fixer une
majorité spéciale, dés laguelle chacun peut disposer de
ses biens. Ceci se justifie par la considération qu'un
jeune homme doit &ire maitre de ses biens dis qu'il 2 un
peu de raison, et méme s'il n'a pas attein! son complet
développement. On pent admetire, en thiése générale,
gu'un jeune homme ou une jeune fille sont en éiat de dis-
poser de leurs biens en connaissance de cause, alors méme
Ju'au point de vue contractuel ils ne sont pas encare
capables d'apprécier Ia portée de leurs actes. Cest ainsi
qu'en Suisse, la loi autorise & faire des dispositiens pour
cause de mort des 'age de 18 ans (C. C. 8. art. 467}, en
France dés 16 ans (C. G F. art. 904).

Nous dirons done pour résumer, qu'en Perse comme
dans les autres Etats, il est nécessaire de fixer la majo-
rité coniractuelle 3 un 4ge déterminé qui corresponde &
Fage de raison et que nous fixerions & 21 ans. Mais quant
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4 la majorité, eavisagée comme condition de la capacité
testamentaire, il fandrait selon nous, lixer puur tous uo
age correspoudaut & la puberté ou un peu postérieur &
celui de la puberté, & partir duguel chacnn soit avtorisé

& disposer de ses biens pour cause de mort,

Ik, La détermination. Nous avous vu que la présence de
deux éléments est nécessaire pour qu'upe -persoune puisse
faire un testament : lacapacité et la détermination. Nous
‘uous sommes occupés jusqu'ici de la capacité : voyons
maivtenant ce qu'il faut eatendre par détermivation. Le
testateur doit tester avee la volonté couscieote de disposer
de ses hiens pour aprés la mort ; c'est la ce gqui coustitue
la détermination {ghasd et nyer). La détermination est
done I'état d'esprit dauvs lequel Fhomme détermine volon-
tairement ses acleset la portée qu'il entend lenr couférer.
Aiusi un homme qui dort et qui, tout en dormant, dicte
son testament inconsciemment, agit sans la détermination
de tester. H ne réalise pas les deux conditions exigées
d’un testateur, puisqu’il n'a pas Uintention de tester. De
méme, celui qui teste ew état d’ivresse n'a pas la déter-
mination, poisqu’il ne jouit pas de sa volonté libre.

Le D. M. 8. C. admet d'une reanitre générale que les
actesetlesparulesd’uo homme ivren’scquidrentune valeur
juridique que si leur auteur, une fois 'ivresse passée,
les a ratifiés. Ainsi, des dispositions pour cause de mort
faites par un homme en élat d'ivresse ne sout pas libre-
ment déterminées ; elles seront donc nulles, mais leur
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auteur pourra les rendre valables, s'i les confirme aprés
¢ire redevenu sain d'esprit.

La détermination, condilion de la capacité testamen-
taire, peut dtre assimilée en nne cerlaine mesure & lin-
tention. Elle jone un grand rdie dans le droit musuiman.

Les deux qualités que nous venons d’examiner {capa-
cité et détermination) doivent se tronver réunies chez un
testateur an moment ob il fait son testament, mais pas
nécessairement lau moment de sa mort. Remarquons
encore que les mémes qualités soni exigées de celni qui
veut aonuler son testament, annulation faite par celui

qui ne les possédernii pas, serait nulle de plein droit.

§ 2. LEGITIMATION DU LEGATAIRE

Le légataire n'est pas tenu de posséder comme le ies-
tateur certaines qualités bien déterminées; il sofiit
qu'il satisfasse & une seule condition pour étre aple &
hériter . il doit avoir I'exisience au moment de ia confee-
tion du testament. Mais ¢'est la nne condilion esseutielle
en dehors de laquelle persoune me saurail se metlire aun
bénéfice de dispositions testamentaires,

Il en résulte qu'un feetus ne pent étre institué vals-
blement par testament que si, av moment de la naissance,
oun a la certitnde que l'enfant qui vient au monde est
bien le méme que celui on faveur de gui on a testé {1},

1) Dans la Secle sunnile, conirairement & la docirine chyite, gui exige
Iaxislenee du légalalre a Pétat de foius ou d'éire vivant, an moment de
ls confeclion du teslament, or peat tester en favenr d'un enfant & naltre
yui n'esl prs entors congu. Tohfal d'Ebn Acem, op., cit. p. 738
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Mais comment cetie preuve pourra-t-elle 8tre faiie ? On
peut y arriver de diverses maniéres ; certains juriscon-
sultes sont d'avis que, si plus de 10 mois se soul écoulés
depuis la confection du lestament jusqua la naissance,
c'est ume présomption que le foetus u'existait pas au
moment ot il a €té institué légataire. En conséquence, il
ne pourra succéder que si la preuve complete et évidente
de son existemce & ce momeni-la peut étre faite. Il
est évident que {a légitimation du légataire ne saurait
stre compléte, tant que lui-méme ou son représeniant
1égal, si c’est un minenr, u’a pas accepté le legs. L'accep-
tation est en effet toujours une condition indispen-
sable pour que le festament puisse déployer ses effets.

Nous venons de voir qu'un testameul eu faveur d'un
feelus est valable ; il faut ajouter pourtant que le fetus
doit ensuite venir au monde sous forme d'étre vivani, et
non pas viable, sinon la dispesition tombe {1).

Un autre cas peut se présenter qui souldve quelques
difficultés ; il s'agit de savoir siun legs esi nul lorsqu'il
instilue uwe personue décédée, mais dont le festateur
ignorait le déceés, La quesiion a éi¢ tranchée dans le sens
de la nullité, de sorte que les héritiers de la personne
instituée, déja morte au moment de I'institution, ne
preanent pas sa place. Il est indifférent que le légataire
soit parent du testataire ow au contraire étranger 4 sa
famille (2),

(1) Dans le Secle sunnite, il no suffit pag que l'enfant naisse vivani;
il fawt envore gu'il soit viable. Tuhiat ¢'Ebn Acem, op. elt., p. 739,
{2} Dans la Secle sunnite,un hérltier ab intestal ne peut pas éire inali-
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Mais si le testateur a testé en faveur d'une personne,
vivante au moment de la confection duo testament, mais
qui est morte ensnite avaui le testateur, saos avelr
accepté le legs, les jurisconsnlies ont émis denx doctrines
opposées. Selon les uns, le testament est nul dans tous
les cas; selon les autres, ls testament est nul senlement
si Je testateur a annulé lui-méme la dispostion en ques-
tion, aprés la mort du bénéficiaire ; ¢'il ne I'a pas annu-
Iée, le testament reste valable et les héritiers de la
personae instituée défunte, lni succedent dans sa qualité
de légataire. Mais, dans le cas ol le Iégataire &
aceepté le legs avant de mourir, aucun doute n'est plus
possible, et ses héritiers 1ni succédent dans ses droits de
légataire ; car son acceptation I'avait rendu virtuellement
propriétaire et les biens légnés lui étaient déja acquis.

8i wn légataire, mort avant le testateur, mais aprés
avoir accepté le legs, u'a pas d'hériliers légaux particu~
liers {1), c'est-A-dire pas de parenis qui poissent lui sue-

Lué lsgaiaire & molas que lous ses co-héritiers n'y consenteni, Tohfat
d'Ebn Acem, page T41.

{1} Le drolt musviman comnalt deux espéees d'hériliers legaux, les
héritiers parileuliers et les héritiers généraux.

i. Héritlers particuliers: il en exisle 3 classes : 4} les descendants, le
pére, la mére et le conjoinl survivant qul succtdent comjeintemeunt. &} 4
défant d’un représenlant de la premiére classe, on appelie les frires ot
surs et les descendants qui les représentent, ainsi que les ascendants
anires que le pére el la mére 3 linfini, ¢} puls vient le tour de Voucle
paternel el de l'oncle malernsl, puls de 1a iante paternelie el maternelle,
gqul succé fent conjointement ol sonl représeniés par leurs descendants.
Dans toules ces classes, le plus proche en degré exclul le plus
Eloignd.

{11} Hériliers généraux, ce sont les pauvres; et comme il est impossible
de délerminer la quole parl qui reviendrait & chacun, c'est la caisse
publiqus (beitol mali qui recueille les snccessions qui leur sont destinées.
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céder légalement, cest la caisse pubfique {beitol mal)
gui recueillera le legs. Mais si le légataire meurt avant
d'avoir accepté, et sans avoir d’héritiers léganx particu-
liers, les héritiers légaux généraux, c'est-a-dire la caisse
publigue, ve peuveat pas hériter. Ce sont les héritiers ab
intestat particuliers du testatenr, et non pas ceux du
légataire, qui ont dreit au legs.

Qu'en est-il si le légataire n'est pas Musulman, mais
adepte d'une religion qui pussede un livre saiut, reconnu,
ou d’nae religion assimilde (1) & celles qui possédent un
de ces livres, ainsi &3 est Juil ou Zoroastrien 7 La
doctrine esf pariagée entre 3 opinions & ce sujet : pour
les nns, un testament qui institue no adepte de ces reli-
gious est valable, pour d’antres, il ne Uest pas ; pour les
troisiemes enfie, le testament sera valable a condition
que le légataire soit parent du testateur gui l'institue |
b défant de parenté, le testament sera nul.

C'est la premiere opinion, celle qui admet tonjours la
validité du testament qui l'emporie. On invoque en
faveur de cette solution un verset du Coran {chap. 6o,
verset 8), qui dit : « Dieu pe vous défend pas d'étre bons,
éqnitables envers ceux qui n'ont point combatin contre
vous & canse de vofre religion ef qui ne vous ont point
baoois de vos foyers, I aime ceux qui agissent avec -
équité .

Enfin, si le légataire n'est pas adepte d'une religion
3 livre saint, reconnne ou assimilée 3 celle-1a, certains

t4) Yeoir page 110,
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jurisconsultes déelarent que son iostitulion sera néan-
moins valable, mais & condifion que ce légalaire soit
parent du testateur.

1 arrive parfois que le iesiateur désigne les personnes
gu'il institue comme légataires d'une manitre trés
vague, de sorte qu'on peut se demander & qui ces legs
doivent étre atiribués. Les jurisconsulies ont examiné
ces différents cas et ont fourni pour chacun une solution
déterminée. Nous allons passer eu revue guelgues-uns de
ces cas,

Le testateur a pu employer dans son testament une
formule tout & fait générale ; il a dit par exemple : « Je
légue mes biens & mes compatriotes (ghovem) ». Quels
devront &ire ses légataires ? Les aunteurs ne sonl pas
daccord sur ce point Uun jurisconsulte, Mohaghegh,
déclare que les légataires serout tous ceux des compa-
triotes du testatenr qui parlent la méme langue que lui.
Chahid, un auire jurisconsulte, estime que c'est 'usage
(orf) qui indiquera, dans chague cas particulier, quelles
personnes doivent &tre comsidérées comme les compa-
triotes du tlesialeur, et par conséquent comme ses
légataires, Cet usage variera d'uo pays a lautre ; dans
tel pays, les compatriotes scront tous ceux gui parlent
la méme langue, dans un autre, ce seront ceux qui
habilent Ia méme région, efc. EnSuisse, par exemple, ot
Pon ne parle pas moins de & langues, francais, aile-
mand, ilalien ef romanche, 'usage de chague canton
devrait indiquer dans un cas pareil, et selon lopinion
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de Chahid, si les compalriotes d'an Suisse romand sont
tous ceux gui parlent frangais, ou seulement cenx de
201 canif;n, ou encore tous les Suisses en géndral.

81 le testatenr a dit 1 « Je l2gne & ma famille tel on
el bien », Ia méme difficulié se présente pour détermiver
gut & qualité de légalaire, et nous fronvons encore jci
deux docirines différentes. ¥aprés la premidre, ce seront
& la fois les ascendants et les descendsnts qui seront
bénéficiaires des dispositions festamentaives du défunt,
mais 8 Pexclusion des collatéraus ; d'apras ja deuxidme
docirine, l'usage du lien doit seni déterminer ce qu’il
faut entendre par famille, de sorte qu'on y fera rentrer,
igt, o parenté tout entiére, y compris les collatéraux,
14, tous les ascendants el les descendants, ailleurs encore,
les parenis les plus rapprochés seulement. Cest Vopinion
faissant & tusage le soin de déterminer ce qu'il faut
entendre par famille, gui prévaut d'une manibre
géndrale,

Si le testateur 3 dif @ « Je ldgue mes biens & ma tribu
{mchiré} », quen esi-it ? lel encore I'nsage fait lot, 8'il
distingue entre la tribu tout entidre et la iribu au sens
restreint, la « geus » c'est cette derniere qui héritera ;
si, an coniraire, 'usage ve veut pas qu'on distingue
entre ces deux notions, ls succession reviendrs & la iribu
tout entitre, au sens général.

Le testateur peut encore avoirdil : « Je ldgue mes
biens & wes voising ». En parell cas, on metirs ay bénd-
fice de la disposition, tous ceux que Fusage du pays fait
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rentrer dans la notion de voisins. Si ce lerme comprend
les habitants de plusieurs maisons voisines, la doctrine
veut gu'on divise le legs non pas par maison, mais au
prorala do nombre total des voisins.

Si le testateur a 1égué ses biens sux panvres, les juris-
cousultes enseignent qu'il a compris sous ce terme
senlement les pauvres qui sont ses coreligionnaires.

Si un testateur a disposé de ses biens en faveur d'an
bot d'utilité publique,seules les institutions publigues gui
ne sont pas coniraires & la religion et aux maurs
pourront se prévaloir de cette disposition.

Si le testatenr a dit : « Je ldgue mes biens 3 mon plus
proche parenl », on recherche le parent le plus proche
d’aprés la dévolution ab intestat, et celui-la élimine tous
les autres. S'ils sont plusienrs du méme degré, on
répartit les biens par parts égales, Un testament de ce
genre semble & premidre vue inutile, puisque la dévolu.
tion est réglée selon l'ordre successorallégal, comme s'il
n'y avait pas de testament. 1l a néanmoins sa raison
d'étre, car dams la svecession abintestat, les hommes
touchent tonjours deux parts, pour uge part que recoivent
les femmes. Au contraire, avec ce testament, s'ils sont
plusieurs, la répartition se fait par téte, proportionnel-

lement, sans tenir compte des sexes,

§3. LEGITIMATION BU TITULAIRE D'UN POUVOIR

Tont homme exerce un certain nombre de pouvoirs
divers, dont il dispose 2 son gré et qu'il peut conféres
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pour aprds sa mort & felle ou telle personoe. Le titulaire
d'un pouvoir, selon 'expression que nous avons adopiée,
c'est la persomme, homme ou femme, 3 laquelle un
. testateur a conféré un ou plusicurs pouvoirs dontilavait
la libre disposition; par exemple, il a délégué son
pouvair sur ses eafanis & ua toieur, ou bien son pouvoir

sur son corps pour aprds sa mort, ctc. Par tutelle des
 enfants micenrs, il faut entendre Vadministration de leurs
biens, la surveillance de lears actes, de lear conduile et
de lenr instruction. Guani au pouveir sur le corps du
testateur, il s'agit d'assarer par 13 'accomplissement des
ablutions rituelles aprés la mort, ef l'enterrement da
tesfateur. Quant aux aulres pouvoirs concédés par le
testateur, on peut em une cerfaine wmesure assimiier
ceax qui sont chargés de les exercer & des exécuteurs
testamentaires, doat la tache est d'agir conformément aux
voloniés du testateur. Ainsi ce dernier peut conférer &
quelqu’un les pouvoirs nécessaires pour faire rentrer des
créances ou pour payer ses dettes ef faire parvenir le
solde & ses héritiers,

Dans les deax cas de pouvojrs sur des mineurs
{tutelle) et de pouvoirs sur le propre corps du testateur,
le titulaire doit satisfaire & certaines conditions pour éire
apte & exercer sa fonetion;

1. U doit étre Musulman. Toutefois, s'il ne 'eat paset

qu'il soit parent du festateur, il pourra méanmoins
devenir titulaire du pouvoir,
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Quant 2 la question de savoir s'il doit &tre Musulman
au moment de laconfection du testament, on seulement
au moment de la mort, elle a soulevé une controverse et
provoqué deux doctrines: certains juricousultes prétendent .
qu’on doit étre Musulman et le rester dés l'instant oile
testateur a fait son testament jusqu'a la mort. Certains
autres sont d’avis qu'il suffitd’étre Musulman an woment
oit 00 devient véritablement titulsire du pouvoir, c'est-d-
dire au moment de la mort. 11 est impossible, 2 notre avis,
de donner raison & Pune plutdt qu’a Fautre de ces théories.

2. Le titulaire désigné doit étre capable. Celui qui
n'est pas capable ne pourrait en effet exercer un te]
pouvoir, puisque lui-méme & hesoin de quelqu’un pour
sauvegarder ses intéréts, Le testateur peut toutefois
désigner comme tuieur un mineur, mais cosjointement
3 un majeur, Ce dernier exercera alors seulla tutelle
pendant la minorité de I'antre, puis, une fois celui-la
majeur, ils exerceront la tutelle conjointement, Dans ce
cas de tutelle conférée & un mineur, si celui-ci meurt
pendant sa minorité, ou 8'il perd la raison aprés étre
devenu capable, le titulaire du pouvoir déja majeur
continue & agirisolément ; le juge ne peut pas lui adjoin-
dre quelgu’un en remplacement de celui qui est mort
ou malade d'esprit, car l'intervention du juge v'est
-admissible que dans les cas o le testateur n'a désigné
personne pour ces fonctions. Les actes que le tuteur
majeur a faits pendant la minorité du tuteur mineur
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sont entidrement valahles, Le tutenr mineur qui devient
majenr peut toutefois les révoquer, &'il ont été faits
contrairement & lu volonté du testateur ou & Pintérét des
mineurs sous tutelle,

3. Le titulaire désigné doit étre honnéte, c¢'est-a-dire
de honne réputation. Certains jurisconsnlies ne sont
pas d’'avis d'exiger cette troisitme condition. lls déela-
rent gue le pouvoir appartient au testateur et qu'il doit
pouvoir le conférer & qui il veut, et cela surtont lorsqu’il
s'agit de confier & quelqu'un les fonctions d'exéenteunr
testamentaire.

Le titulaire d'un pouvoir qui éfait honnéte au moment
de la confection du testament ou de la mort du testateur,
et qui est devenu malhonnéte dans la suite, peut étre
destitué. Ainsi supposons qu'un malhonnéte homme
arrive, grice & son hypocrisie et & des manceuvres
louches, a se faire nommer, par testament, tuteur d'un
enfant dont il convoite les biens ; une fois en charge, il
dépose son masque d’honnétets et profite de sa situation,
de sorte quwon peat craindre pour les biems de som
pupille. Le juge sera en droit de présumer, en pareil cas,
que le testatenr a voulu conférer ceite tntelle 2 un
honnéte homme, et pourra donc destituer le iuoteur
désigné et en nommer un autre,

Enfin, sile testateur a conféréd un de ces pouvoirs i
deux personnes & la fois, elles ne pourroni pas agir

_ isolément, et devront se concerter pour agir en commun.
Mossadegh it
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51 elles ne veulent pas le faire, le juge gst en droit de les
y obliger. Si elles ne se soumetfent pas, il les révaquera
etdésignera deux autres personnes. Sides deux personnes
désignées par le testateur, 'une tombe malade, ou si elle
est empéchde, ou encore si elle meurt, deux opinions
différentes prétendent régler la situation ; {'une affirmant
que le juge doit adjoindre gquelqu’un & celni qui n'est pas
empéché, Pautre que le juge n'a pas & inferveuir et qu'il
laissera celui qui n'est pas empéché continuer seul &
exercer le pouvoir en question.

Si le testateur, par contre, a dit expressémentdans son
testamentque les deux personnes ﬂésignées peuvent agir
isolément ou conjointement & leur gré, chaenne d'elles
aura la faculté d'agir seule ; elles pourront aussi se
partager les affaires.
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GONTENU DU TESTAMENT

SECTION 1

Objet des dispositions testamspntaires

§1. HQuorré pispoxisLE

Le D. M. 8. €. n'a limité en aucune facon le pouvoir
que toul homme exerce sur ses biens de son vivant ; il
en résulte qu'un propriétaire peut valabiement disposer
de tout son pairimeine de son vivant, méme dans le cas
ot il aurait des descendants {1}. Mais il n'en est pas de
méme lorsqu'il entend disposer de ee méme patrimoine
pour aprés sa mort. Le législateur musulman a limité
le pouveir du testateur de telle sorte que s'il a des héri-

1) Teutefols nous verrons plus Join dans un paragraphe spéclal gue
cevtatos jurisconsultes prétendent gu'en homme en ¢lat de maladie avor-
telle ne peut plus disposer deses bieds par acie entre vifs, si ce n'est du
tiers disponible.
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tiers légamx. il ne peut disposer par festament que du
tiers de ses biens (1), Cetle régie est applicable, deV'avis

unanime des jorisconsultes, toutes les fois qu'un testa-
teur laisse des héritiers jégaux particuliers (2} (varesse
fhas) 5 mais s'il n'a que des héritiers légaux généraux,
¢'est-a-dire si ses biens doivent revenir & la collectivité
ou a la caisse publique (beitol mal), on peut se demander
s'il recouvre son droit de libre disposition. Les juriscon-
sultes ne se sont pas occupés de cette question dans leurs
ouvrages. Nous nous sommes adressés a plusieurs juris-
consultes pour avoir leur avis & ce sujet el mous avons
renconiré deux opinions différentes,

La premiere déclare gue la volonté d'un propriétaire
disposant de ses biens n’est prise en considération que
pendant sa vie. Dés I'instant de sa mort, sa volonté ne
peut plus avoir d'influence, puisqu'il v'est plus proprié-
taire ; il n'a done pas le droit de disposer de ses bieuns
pour aprés sa mort. La condition sine gua non pour
gu'un propriftaire puisse disposer de son patrimoine,
c'est la vie ; des que la vie a cessé, tout droit de dispo-
sition de quelgue maniére qu'il s'exerce, prend lin.

{#} Dans la Secte sunnile, il en est de méme, an ne peal lesler gque
pour le tlers de ses blens, Tohfat I’Ebn Acem. op. eit. p. 737 cit.
{2} Dans le droit moderne européen, la quotité dispoulble varte sulvant
“que e lestateor laisse des parents plus ot meins rapprochés ; eHe com-
prend méme jaforiune lout entitre lorsque il n'a pasde proches parents.
En droit musuimaen au coniraire, dés que le teslateur laisse un bérltier
iégal particuller, quelque éloigné gue soit le degré de parenié qub hs
uwuelt, il ne pourra disposer que du tiers de ses biens par teslament, les
deux auires tiers irenl nécessairement i Yhérilicor 1agal,
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Selon les partisans de cette théorie, si le législateur a
autorisé le maitre d’un patrimoine a disposer du tiers
de ses biens par testament (Coran, chap. 1V, verset 4)
il a fait |4 une exceptiou au principe général ci-des-
sus. Par conséquent, méme-en I'absence d'héritiers
légaux particnliers, on ue peut étendre la portée de
cette exception, car le principe général subsiste ; c'est
pourquoi le festateur ne pourra disposer que du tiers de
ses biens méme lorsqu’il n'a pas d’héritier particulier.

Les deux autres tiers vont ndécessairement 4 la caisse
publique, d'apras cette théorie, On coustate alors, chose
curiense, que dans ce dernier cas, c'est-a-dire lorsqu'il
wa pas d'héritiers légaux particuliers, le testateur a
moins de liberté que s'i! en avait. Car s'il a des héritiers’
lézanx particuliers et qu'il ait disposé de plus du tiers
de ses biens, ses héritiers auront foujours la faculté de
ratifier les disposilions testamentaires et de les rendre
ainsi valables, en ce qui concerne l'excédent du dispo-
nible. Au contraire, en Vabsence d'héritiers, jamais le
testateur ne pourra disposer de plus du tiers de ses biens,
puisque la caisse publique a toujours droit & deux tiers
etquelle ne pourrait pas ratifier des dispositions portant’
sur la part qui doit lui revenir.

- Telle est la premiere doctrine émise en cette matidre.
Les partisans de la seconde théorie déclarent que ce
w'est pasla vie qui est la condition essentielle pour
qu'un homme puisse disposer de ses biens, mais que la
volonté de I'homme continue & s'exercer sur son patrie-
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moine, méme apres la mort. Ces jurisconsuties donment
divers exemples pour étayer lenr docirine.

{*r Exemple, — Un iestateur a institué un léga-
_taire pour une quoie part, dépassant le tiers de ses

biens, lLe légataire ne deviendra propriétaire de ce qui
dépasse le tiers disponible que si les héritiers légaux
ratifient le testament, ei dés cette ralification. Mais en-
core ne sera ce pas cetie retification qui les rendra pro-
priéiaires, mais bien la volonté du festateur lui-méme
qui & entendu doaner & son légataire plus du tiers de sea
biens.

Car si c'étail la ratification qui conférait au légataire
la propriéié de ce qui dépasse le tiers, on devrait admetire
que les héritiers ont fait une donation pour cet excédent.
Mais cetfe solution n'est pas admiasible, car, en droit
musuiman, lorsqu'on fait une donation en faveur d'un
étranger & la famille, le donataire me devienit proprié-
tgire qu'aprés la tradition ; avant la traditinn, le contrat
est facultatif. Or, dés que les héritiers ont ratifié, ilasont
obligés quand bien méme la tradition n’s pas en lieu.
Ce n'est pasen vertu d'une donation des béritiers que
le légataire devient propriéiaire de ce qui excdde le tiers
disponible, mais en vertu de la volonié du testatenr lui-
méme, ratifide par sea héritiers,

La seconde opinion que nous avoms renconirfe dit
qu'en Yabsence d'héritiers légaux particuliers, un pro-
priélaire peut disposer de tous ses bieos par testament.
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Nous croyons cette seconde doctrine plus juste que la
premiere. _

La ratification des heéritiers peut é&tre plus ou moios
assimilée & celle d'un créaccier gagiste, ratifiant la
vente de son gage, : ‘

En offet, en D. M. 8. C., si un débiteur donve un
meuble en nachissement & son créancier, il demeure pro-
priétaire de ce meuble, d’aprés ['opinion unanime des
jurisconsuites. Il pourra- done vendre ce meublea un
tiers et I'en rendre propriétaire ; toutefois ce tiers ne
peut acquérir la propriété quavec le consentement du
créancier gagisie. On pe peut sdmettre cepemrdant que
c'est le gagiste qui reod le tiers propriétaire ; car
comment aurait-il pu, o'étant pas Iluni-méme proprid-
taire, conférer un droit plus étendu que celui dont il
disposait ? Bien que soo conseniement soil nécessaire,
c'est I'acte de vente du débitenr qui rend le tiers proprié-
taire et pas autre chose.

il en est de méme pour le testament : c'est la volonté
du testateur qui rend le légaiaire propriétaire de son
legs. Ce n'est jamais la ratification des héritiera qui
confere b elle seule cetie propriété, sinon on devrait
considérer comme une dopation de la part des héritiers
et won du testateur, tout ce qui revient au légataire en
plus du tiers disponible ;.Jar suite de leur ratification,
Or, oo ue peut pas considérer cela comme une donatioo
ainsi que pous Vavons vu.
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2 exemple. — Un testateur affranchit son esclave par
{estament (tadbir). Cet esclave ne deviendra libre quwapris
la mort du testateur. Tant que le testateur vit, 'esclave '
reste sa propriété, Si, & sa mort, sa volonié we pouvait
plus s'exercer, comme le prétendent les partisans de la
premiére théorie, ou hien l'esclave deviendrait la pro-
priété des héritiers, ou bien il devrait étre affranchi par
ceux-ci. Or nous voyoms qu'il n'en est pas ajusi. A la
mort du testateur, P'esclave devient libre sans aucuune
intervention de la part des héritiers. On voit dune bien
que c'esl Ja volonté du testateur qui s'exerce comme
telle, aprés sa mort,

Telle est la seconde doetrine et les conséquences impor-
tantes qu'on en a tirées concernant la nature des disposi-
tions testamentaires. i} en résulte qu'en permettant a
chacun de disposer du tiers de sa fortune par testament,
le législateur n'a pas institué une exception 3 un priuncipe
général interdisant de disposer de ses biens pour aprés
sa mort. )

If n’a faitau contraire que fixer des limites 4 un droit
qui, en principe, devrait s'étendre a toute la fortune, et
cela daus l'intérét des héritiers particuliers, Lorsqu'il
n'existe pas d'béritiers particuliers, cetie restriction du
droit de disposer de ses biens tombe. Un homme qui
w'a pas d'héritiers 1égaux partlcuhers peut d:sposer de
la totalité de ses biens par testament.

Nous avons vu plus haut que le légataire doit exister
au moment de la confection du testament qui l'institue ;



CONTENU DU TESTAMENT 137

il n'cn est pas de méme de lachose léguée, qui peut fort
bien ne pas encore exister & ce moment-la. De méme,
un testateur peut trés bien disposer de choses dont il
ne deviendra pfopriétaire gue prochainement. On peut
done dire, en regle générale, que le testateur doit &tre
propriétaire de la chose Ie’guée an moment de la confee-
tion du testament ou qu'il doit avoir la faculté et la
certitade d’en devenir propriétaire dans vn avenir
prochaiu,

Ainsi un testateur peut léguer les fruits de ses arbres
alors que ces fruits ne sont méme pas formés ou pas
eacore parvenus & maturité. II est en effet certain, déja
au moment ob i} teste, qu'il deviendra propriétaire de
ces fruits ; ¢'est pourqguoi il peut en disposer. Mais il
ne pourrait pas disposer actuellement d'une chose qui
ne lui appartient pas, méme s'il se propose d’'en acquérir
la propriété dans la suite.

Si le testaleur légue par son testament une chose dont
il n'est pas proprétaire, et qu’il en devienne propriéiaire
avant sa mort, Uinstitution sera valable et le legs sub-
sistera, pourvu toutefois que le testateur n'ait pas annulé
son testament daas lintervalle ; on peut envisager qu’il
est intervenu de sa part une ratification tacite de la
disposition, an moment ol il est devenu propriétaire de
Vobjet du legs.

Le testateur peut non seulement léguer par testament
la propriété d'une chose, mais gncore son usage, son
usufruit, soit pour la vie du l6gataire (omra}, soit pour
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un temps déterminé & lavance. 1l a la facultd de léguer
en usufruit ume somme doot la valeur capitalisée ne
dépasse pas le tiers de tous ses biens ; s'il a par exemple
légué l'usufrnit d'une maison (socna), on recherchera
quel capital représente cet usufruit. Sice capital est
supérienr au tiers des biens totaux, la disposition
testamentaire sera nulle pour autant gu'elle dépasse ce
tiers.

Alors gu’en droit européen, en général, la charge de
'entreiien des biens usufruilés incombe & l'usufruitier,
il n'en est pas de méme en droit musulman. Ce sont les
héritiers nu propriétaires, et non les usufraitiers, qui
doivent I'entretien des biens grevds. Bi done le testateur
legue P'usufruit de sou cheval, l'eniretieo de ce dernier
sera & la charge des héritiers, alors que le tiers usufrui-
tier en jouira senl. Il est évidemt d'ailleurs, que les
héritiers avront toujours la faculté d'abandonner comple-
tement la nue propriété a l'usufruitier, si la chargs de
'entretien est trop onéreuse pour eux,

Un cas spécial seprésente lorsquele iestateur a disposé
dans son iestament de plus du tiers de ses bieus, et que
les héritiers légaux ont ensuite ratifi¢ cette disposition du
vivant du testateur. Il rdgne deux opinions sur la manidre
dout il convient d'interpréter un testameut de ce genre.

'D'aprés les uns, si les héritiers déclarent, aprésla mort
du testatenr, avoir ratifié la disposition testamentaire par
pur respect pour la personne du testateur, et saps en
avoir réellement lintention, on doit considérer que la
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ratification est nulle, et la disposition testamentaire
invalidée, pour sutant qu’elle dépasse le tiers disponible.

D'aprés les partisans de l'autre théorie, qui Uemporte
d’aillears sur la premiére, la ratification des héritiers est
toujours définilive et ils ne peuvent pas l'annuler aprés
la mort dn testatear, :

En droit musulman, avons-nous dit, on peu} disposer
du tiers de ses biens par testament. Mais encore convient-
il de savoir si ce tiers doit se calculer au moment de la
confection du testament ou au moment de la mortda
testateur. Si ce dernier a dit : « Je logue le tiers de mes
biens & X », la question n’est pas difficile & résoudre.
A la mort du disposant, le tiers de tout ce qu’il posséde
constituera l'objet du legs, Mais lorsquele testateur a
légué un bien déterminé, lorsqu’il a dit par exemple:
« Je l2gue ma maison & X », la question se pose catégo-
riquement, A gquel moment fandra-t-il examiner si le
legs de la maison dépasse les limites de la quotité dispo-
nible ? Sera-ce au moment de la confection du testament
ou au coutraire au moment de la mort ? Poser la ques.
tion c'est d'ailleurs la résoudre. 1l s'agit ici de disposi-
tions pour cause de mort, et c'est le momentde la mort
seul qui sera déterminant en ces matidres, [l est possible
qu'au moment ot le tesiateur a disposé de sa maison,
celle-ci représentat plus du tiers de sa fortune ; aiusi, il
possédait en tout 8000 tomans et sa maison en valait a
elle seule 3000, Mais dans Vintervalle qui s'écoule jus.
qu‘d sa mort, sa fortune sugmente de 1000, et atteint 9000
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tomans & son décds, Le legs de Iz maison valant 3000
tomans sera parfaitement valable,

H est d'ailleurs possible que les biens du testateur
s'augmentent encore aprds sa mort. On cousidére en effet,
que les indemnités judiciaires ou transactionnelles obte-
nues par un béritier 4 la saite d'un meurtre (1), rentrent
encore daus les biens du défunt dans certains cas,

{1} Tk nous paraii nécessalre au sujet de ces indemnités de dire quel-
ques moty des différenis cas oi on peul les réelamer.

En cas de meurtre d¢'une porsonne, le D, M. s, C. conpalt 3 dventua-
tités qui tiennent compte des circonsiances dans josguelies Yattenial s'est
produit, )

#. Meurire excusahie. {'est Je cas ob une personoe 3 donnéd Iz mort A
quelqu’un, mals subs en avoir J'intention. I 8'agit Ja de ce qu'on appelle
en Europe {'homicide par impradence. Cest le cas qul se présente lors-
«u’un cbasseur, croyant lirer sur une pidce de gibier, atieint ot ine une
duirs perionne.

b. Homicide quasi-intentionnel. (rest le cas oit le meuririer s'est atlaqué
sriemment 4 une autre personne, mais sans intenilon de ini donner la
mort. Ainsi en voulani frapper quelqu'un avec une cange, muls sans in-
tention de le tuer, on a causé sa morl parce gu'on a frappé trop fort. Gn
appelle ces meurtres 13 quasi-intentionnels, parce que le criminel avait
seunlement Vintention de ballre ou de frapper la victime, mals nop pas
de Iz tuer.

€. Homicide intentionnet, lct le meuririer avail Vintention bien arrétée
de provoquer fa mort, La peine du meyririsr intenilongel est la mort.

Dans les 3 espéces d'homicides, e meurtrier doit payer aux héritiers de
{a victime une cnmpositipn fixée par le légisiateur. On appetle ces compo-
silions o di¢ ». Elles varient par leur nature et il en existe § espices
qui ne son! jamals dues cumulativement, mais allernativement. Ainsi e
meurtrier devea payer 3000 grammes d'or environ, ou bien 10000 der-
tems {le derhem vaut presque £5 cts), ou bien encore 400 chamesux, ete.}.

Lorsqqu'on se irceve en présemce d'un menrire intentionnel, les hérl
tiers de la viclime onl un droit d'option. Ou blen s peuvenl exiger
{'application de lg lol du tailon el oblenir la mort du meuririer, nu blen
its pouvent prendre Pindemnité fixée par le Idgislateur, ou blen enfin ils
peuvent ge contenier d'une Indemnié moindre en concluanl ube tran-
saciion.

S'Hs réclament la mort du. coupable, Faffaire prend fin complélement
dds son exécuifon. Mals #ils réclament palement de Findemnité légale ou-
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Ainsi lorsqu'on est en présence d’un homicide par
imprudeace ou d’homicide qunasi-intentionnel, qui cons-
tituent en droit musulman deux catégories différentes du
meurtre, lindemnité est ajoutée aux biens du défunt et
c'est sur le total ainsiobtenu qu'on calcule le tiers dispo-
aible.

Mais lorsqu’il s'agit d’'un homicide intentionnel, nous
trouvons deux opinions différentes chez les jurisconsultes
du D. M. 8, C. Les uns déclarent que l'indemnité doit
atre ajoutée & la fortune du défunt avant le caleu! du
tiers disponible, de sorte qne le légataire bénéficiaire de
ce disponible aura anssi droit au tiers de {'indemnité,
tandis que les autres estiment que cette indemnité doit
apparienir aux héritiers seuls. Et les partisans de cette
dernitre inferprétation sont & leur tour divisés, certains

consentent 3 une iransaclion, le meuririer devra accepler de son cdté de
payer Uindemnité fixde, sinon on devra e mettre 4 morl. Si une ransac-
tion imtervient el gue PUindemnité soit payde du consentement des deux
parties, le juge punit néanmeins le meuririer, mais ia ponition est adon-
cie el ne va pas jusyw’a la mor), {taasir). Cetie punitlon a un caraclére netle-
ment pénal. i ne serail pas normal en effel de se contenter du paiement
d'ane indemnité, cm gui permelirail & un homme riche de commetire au-
tant de crimes qu'il pourralt en payer. L'intervention du juge infligeant
une peine, maigrs ie paiement de Pindemnité est donec pécessaire. On
arriverail & délaut de cetle peine 4 des résullats exiraordinaires. Ainsi
rien n'empdcherail des enlanis désireux d'enirer rapldement en pos-
session de Phérflage paternel, de faire tuer louy pore, guitie & ne récle.
mer du meurtrier qu'une somme d'argent pen lmpertante,

(n constale gu'il existe en droft musuiman wae cerlafne confusion
ealra ia responsabliité pénale et la responsabilitd eivile ; celle confusion
se produil d'ajilears dans ia Secle sunnile aussi bien que dans la Secle
chyile. On constate en effe!l que le pairment de Tindemnilé qui deveait
avelt uh caractére purement civil Uent Beu, en ane certaloe mesore, de
répression pénale, puisqu’a défaul de psicmen!, le meurtrier serait mis &
mort. . -
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d'entre eux préiendant que attribution de lindeinnité
aux seuls héritiers n'est pis wne régle absolue. Ainsi,
pour eux, si le testatenr avait au moment de la confec.
tion du testement nne plns grande fortone qu'h sa mort,
la regle fléchira et on commencera par ajouter I'indemnité
aux biens de la victime avasnt de calculer le tiers dispo-
nible. Ainsi su moment ofl elie a fait son testament, la
victime du menrtre avait 90.900 derhems et elle n'en
possédait plus que 80.000 an moment de sa mort ; en
admettant que indemnité soit fixée en pareil cas par la
loia 10.000 derhems, on commencera par les ajouter aux
80.000 restant, ei le tiers disponible sera de 30.000
derhems, comme an moment de laconfectiondn testament.
Mais certains jurisconsuites n'admettent pas une telle
exception. Pour enx il esi indifférent que le testateur ait
en au moment de ja confection du testament une plus
grande fortune qu'a sa mort; dans tons les eas, l'indem-
niié ponr homicide intentionnel doit revenir aux héritiers,
el on ne doit jamais I'ajouter & la forlune avant le calen]
du disponible.

A propos de la guotité disponible, il vaut la peine de
relever encore un cas partichlier assez inféressant. Le
D. M. 8. C. connait une institution originale appelée
mosaraba, On entend parla le contrat par lequel un capi-
taliste donne A une autre personre une cerlaine somme
d'argent, & charge par elle d'en faire lecommerce ou d'en
trafiquer. (1) Les bénéfices réalisés sur ce capital parle

{f; On peu! assimuler l¢ conirat de mosaraba i la commanda, conirat
de commande, bien conny en Europe at meyen age.
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-commergant se pariagent ensniie entre les deux parties,
suivant une proporiion déterminée.. Le mosaraba est un
-contrat facultatif, Supposons un testateur, qui déclare
dans ses dispositions pour canse de mort que telle ou
telle personne aura le droit de trafiquer de tous ses
biens aprés sa mort pendantnn temps déterminé. Hconelut
le contral de mosaraba par ce testament et il charge sa
contre-partie de verser la quote-part du bénéfice qui
lui reviendrait & lui testateur, & ses héritiers. Comment
les dispositions sur la quotité disponible s’appligueront-
elles en pareil cas. ? Les avis des jurisconsulies different
de mouvean. Les uns déclarent le taslament valable
seulement pour le disponible, le contrat de mosaraba ne
pouvant aiusi s'appliquer qu'au tiers de la succession.
lL.es autres, au countraire, disent gue le countrat est valahle
pour le tout, attendu qu'il ne prive pas les héritiers de
la propriété des biens qui leur reviendrout, ni du bénéfice
auquet ils ont part. Cetie divergence d’opinion n'est pas
tranchée dans un sens ou dans Pantre et la question reste
vuverte, sans qu'oun puisse dailleurs douner des raisous
sérieuses d'adopler une maniére de voir plutdl que
Pautre.

§ 2. Cas pARTICULIERS DE DETEAMINATION DU TIERS DISPONIBLE

l.a quotité dispounible se calcule d'apres |'état de la
succession au moment du déces. Naturellement il faut,
avant de la déterminer, dédaire tout le péssif@iu de cujus
et opérer ensuite le calcul sur Pactif net.
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1l peut arriver que le testateur aoit débitenr non pas
de dettes ordinaires, contractées pour son eniretien ou
dans I'exercice de sa profession, mais de dettes relatives
a l'acquittement de ses devoirs religieux impérieux (1).
Commenta’opérera dans ce casle calcul dutiers disponible?
§'il s'agit de dettes concernant des devoirs que la
fortune du testateur devait acquitter par exemple, on
déduira ces dettes, comme on le fait pour le passif
ordinaire, avant le caleul du tiers disponible. Mais s'i}
s'agit au contraire dedevoirs que le corps lui-méme do
testateur devait acquitter, par exemple de pritres &
prouoncer, en pareil cas, on ne déduit pas préalablement
ce qui est mécessaire pour faire dire par un tiers les
prieres que le testateur a omis de dire, mais on commence
par calculer le disponible, et c'est sur ce tiers quon
imputera les dépenses faites, pour faire pronmoncer ces
pritres.

Il pent arriver que le testateur dise dans son testa-
ment : « Je charge X de payer ce qui est nécessaire pour
acquitter les devoirs religieux dus par mon corps et ma
fortune (pridreset aumdnes)». En pareil cas, st le tiers
disponible est suffisant pour payer les deux espéces de
devoirs, on les paiers tous avecle disponible. Mais si le
tiers ainsi calculé n'est pas suffisant pour le paiement

{4} Les devoirs refiglenx lmpéricux sont de 3 sortes, gu bhien c'est lo
corps seulement qui les doit, oublen c'est ia forlune, ou bien cest i 1a Tols.
le corps et Ia fortune (devoirs mixtes). La pritre, le Jedne constituent des
devoirs dus par le corps, 'aumdoe esl le devoir dit par Ia fortune; enfim
comm: devoir mixie, on peut citer ie pelerinage.
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des deux sspbees de devoirs, et que les heritiers n’auto-
risent pas le paiement de VPexcédent aveg leur part, on
paiera tout d’abord les devoirs que la fortune aurait da
supporter, comme on paie les detles ordinaires, c'esi-a-
dire avec lensembhle des biens, aprés quoi on fixe le
tiers disponible sur ce qui reste, et on paie cnsuite
avec cela les devoirs dus par le corps, Si le lestateur
avait, en pareil cas, plusieurs devoirs qui incombaient 2
son corps, aiusi, s'il devait 4 la fois le jedne et la priére,
ou ne paie pas ces diverses charges proportionneilement
2 leur valeur, avee i& disponible, mais on comimence par
payer intégralement ce qul est nécessaire pour acquitier
le premier des devoirs mentionnés dans le {estament, par
exemple le jedne, le surplus du disponible, s'il en reste,
sera affecté ensuite & la pridre.

Le testateur peut comsacrer son tiers dispounible 3 la
fois & Vacquittement des devoirs que son corps aurait
d& supporter et 4 diverses libéralités. En pareil cas, il
a inscrit dans son testament d'abord les libéralités puis
les sommes consacrées & ['acquittement des devoirs que
son corps aurait da supporter, on commencera par ac-
quitter avec le tiers disponible fout dabord les devoirs
du corps intégralement, sans prendre en e¢onsidération
Uordre indiqué par le testateur dans ses dernitres volon-
tés, puis s'il resteencore du disponible, on acquiltera les
libéralités.

Si le testateur a ldgué son tiers disponible a plusieurs

" personues sans préeiser la répartition, 8'il a ddclaré, par
Mossadegh 1
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exemple : « Je léegue mou tiers disponible 3 X et Y »,
chacun des deux aura droit & la moitié, c'est-a~dire qu'on
pariage par'{parts égales. Au comtraire, s'il a dit: « Je
legue 140 tomans a X, 50 4 Y et 200 & Z », oo commen-
cera par payer X, puis Y, puis Z, s’il reste quelque chose.
On v'a donc pas ici de partage proportionmel, mais les
derniers nommés par le testameot sovt servis les der-
niers, C'est I'ordre indiqué par le testateur lui-méme qui
fait régle pour la distribution. Mais il peut arriver que
les témoips ayant assisté & la confection du testament,
ne savent pas si le testateur & indiqué ou wonm un ordre
pour ses libéralités ; on propose deux solutions pour ré-
partir le disponible dans ce cas ; selou les uns, ov opé-
rera un tirage au sort qui désignera 'ordre dans lequel
les légataires recevrontles libéralités quileur sont faites,.
selon les autres, on partagera le disponible proportion-
nellement entre tous les 1égataires. Les partisans de cette
dernidre opivion, la plus équitable d’aillenrs, 'emportent
sur les premiers, Par couvtre, ce sera toujours le tirage
au sort qui désignera I'ordre des légataires, et on me par-
tagera jamais proportionnellement, si les témoins savent
pertinemment que le testateur avait fixé wu ordre pour
la répartition, mais sans qu’ils puissent se rappeler quel
il était.

Si le testateur a dit : « Je ldgue 100 tomansa X et 2
Y », on partage les 100 tomans par moitié entre X et Y,
et si cette somme dépasse le tiers dispomible, on se horne
4 répartir celui-ci par moitié entre les 2 légataires.
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1l peut arriver que le testateur légue plus que son dis-
ponible, par exemple la moitié de sa fortune. Si les hé-
ritiers ont ratifié cetie disposition en troyant que la for-
tune était beavcoup moins considérable qu'elle ne lest
en réalité, selon quelques jurisconsultes, les héritiers
peavent se prévaloir de cetie erreur et ne donuer en plus

. du disponible que ce gu'ils croyaient abandouuer en réa-
lité en ratifiant le legs.

Exemple: Le jour oit ils ont ratifié le testameat, les
béritiers eroyaient que la moitié de la fortune s'¢levait
4 £.500 tomans. lls ont donc consenti & abandonner au
légataire 1.500 tomans au deld du disporible, car, si |la
fortune était de 9.000 tomans, le disponible était de 3.000
tomans. Apras la ratification, on découvre que la fortune
est de 30.000 tomans. Le tiers disponible est donc de
10.000 tomans. On ajoutera & ce tiers disponible 1.500
tomans que les héritiers avaient consenti & abandonner
en ratifiant le legs. En outre, les héritiers devront préter
serment qu'ils ignoraient au moment de la ratification
que la fortune dépassait 9.000 tomans,

Selon les autres jurisconsultes, la ratificalion des hé-
ritiers est toujours valable. ('est cette derunidre opinion
qui 'emporte.

Sile legs était d'une chose déterminde, etnon pasd'une
guote partde la succession, par exemple si le testateur
léguait sa maison; et que le prix de cette maison dépassat
le tiers disponible, les jurisconsultes sout unauimes
4 dire qu'en pareil cas, les béritiers ne pourront se
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prévaleir de leur errear, s'ils oni ratifié le testa-
ment, _

Si le testateur a légué une chose déterminée, qui re-
présente exactement la valeur du tiers disponible, le 1é-
gataire devient naturellement propriétaire de son legs.
Toutefois les héritiers peuvent eacore dans ce cas faire
valoir leurs dreits, si les deux antres tiersde la fortune
qui leur sont dévolus ne constituent pas des valeurs &
leur dispositior au moment de Is mert, par exemple,
s'ils se trouvent engsgés sur des marchandises embar-
quées et qui courent les risques du voyage maritime, ou
bien s'ils sont représentés par une créance que le testa-
teur a contre un tiers qui n'offre pas de garanties,
En psreil cas, c'est-2-dire toutes les fois que les deux tiers
de la fortune dévolus ab intestst ne sont pss 2 disposi-
tion, et que seul le tiers légué est la, lelégataire a un
dreit définitif sor le tiers de Pobjet qui lui a été légué ;
pour le reste, son droit demeure en suspens jusqu'a ce
quon soit certain que les héritiers recevront leur

part.

§ 3. DisPoSITIONS RELATIVES AU DROIT DE DISPOSER
OE SES SIENS LOASQU'GN EST EN ETAT DE MALAOIE

Nous avons dit au début de cette section qu'un proprié-
taire est libre de dispeser de tous ses biens de son vivant,
4 titre gratuit par actes entre vifs, mais que cette liberté
est modifiée lorsque le propriétaire est afteint par Ia
maladie. Les juriscensultes me sont, 2 la vérité, pas
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d'soccord au sujet des effets que la maladie exeree surle
droit de disposition.

Les uns prétendent que la maladie w’apporte auncune
limitation au droit du propriétaire de disposer de tous ses
biens a titre gratuit par actes entre vifs,

Les autres déclarent au coutraire qu'nn malade ne
peut pas disposer de plus du tiers de ses bieus par actes
eutre vifs, & la condition toutefois que la maladie dount il
est atteint soit mortelle, ¢'est-a-dire gu’elle soit cause de
sa mort. Sile malade a disposé de plus du tiers de ses
biens de son vivant et que sa maladie v’ait pas eutraing
sa mort, son acte est parfaitement valable.

D'antres jurisconsultes eufin, opirent uue nouvelle
distinetion entre les maladies morteiles propremeunt dites
et celles qui, tout en durant jusqu'a la mort, n'ont pas
été la cause directe de celle-ci. Seules les maladies
mortelles proprement dites, selon ces jurisconsultes,
limitent le droit de disposition dn malade.

Couformément & cette doctrive, lorsqu'un malade,
atteiut mortellement a disposé de plus du tiers de ses
kiens en donations, fondatious ou donations déguisées
(1), ses héritiers légaux auront le droit de demander la
réduction de ces libéralités jusqu’'s eoneurrence du tiers
de la fortune.

Si le malade a fait une dovation dont l'objet n'a pas
encore 6té remis an donatenr, et qu'ensmite il ait fait

{1) 11 y aura donalion déguisée (solhé mokabati}, quand le malade ven-
dra par exeraple pour {0 tomans une propriélé qul er vaut 1000.
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un on pEusieufs legs dans un testament, & sa mort, les
héritiers commeoceront par exécuter la donation, puis ils
acquitteront les legs §'il reste du disponible.

Remarquons en terminant que la premire doctrine,
celle qui laisse au malade, méme atteint mortellement,
le droit de disposer & titre gratuit de tfous ses biens,
Femporte aujeurd’hui.

SECTION 11

Du pouvoir couférd par testameut et de la tutells
en particulier.

Nous avons dit que le testateur peut non seulement
doaner le tiers de ses biens par testament, mais qu'il
peut aussi par cet acte conférer & quelgu’en des pouvoirs
en vue d'une affaire déterminée.

Ces peuveirs conférés par le testateur sont de diverses
espéces et il convieat de les étudier maintepant avee
quelgue détail,

Nous avons tout d'abord le pouveir que le testateur
counfére sur son corps pour aprés sa mort. Le titulaire
de ce pouvoir aura la charge de pratiquer sur le cerpsdu
défunt les ablutions rituelles ¢t de enterrer, comme il
convient de le faire. Puis nous avoos les pouvoirs que
le testateur confére & un tiers, a 'effet de prendre soin de
ses enfants aprds sa mort et qui formeant l'insiitution de
la tutelle testamentaire, Enfin, il s'agit encore de tous les
autres pouveirs qui appartiennent au testateur tant qu'il
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est en vie, et qu'il peut déléguer pour aprés sa mort,
comme il Pentend ; ainsi le pouvoir d'encaisser les
créances du testateur & sa mort et de payer ses dettes, etc.

Nous nous attarderons quelgue peu a la tutelle, le plus
important des pouvoirs que puisse conférer le testateur
dans ses dispositious pour cause de mort et qui, A ce
titte joue un grand réle Jans les testaments du droit
musulman.

§ 1. Des owrFEaentes ESPACES DE TUTELLE

La protection des mineurs en droit musulman, comme
dans toutes les légisiations, se présente sous des formes
diverses et on distingue sous ce rapport :

1o Le tuteur nature! (ovlia) c'est-a-dire le pere, qui
exerce de plein droit la puissance paternelle sur ses
enfants. A défaut du pire, ce sout les anedires males qui
recoivent cette charge. D'ailleurs, seuls le pére et les
ancétres miles exercent cetie puissance, les femmes sont
completement exclues de la tuteile naturelle. En aucuu
cas la puissance paternelle ne peut &ire révoquée, méme
par le juge. Toutefois, sile pére devient fou et gu'il n'y
ait pas d’'ancétres pour reprendre la tutelle naturelle, le
juge pourra désiguer untuteur. Mais si dans la suite, le
pére redevient sain d'esprit, il réintégre ipse jure la
puissance paternelle ef le tuteur perd sa charge.

20 Le tnteur testamentaire (ovsia) c'est-d-dire celui qui
est désigné par un testament. Le tuteur exerce exacte-
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ment les mémes ponvoirs que le pére, il luiest en quelgne
sorte subrogé au moment de sa mort. Toaulefois le pare
ne peut désigner un tuteur, s'il existe des ascendants,
grand-pere ou arritre grand-pére, car ceux-ci le rem-
placent d'office. Les femmes peuvent &ire désignées
comme tutrices testamentaires, alors quon les exclut
de la puissance paternelle, comme nous {'avons vu.

1l existe une différence qu'il convient de relever enire
tes pouvoirs du tuteur wnaturel et ceux du tuteur testa-
mentaire, Le premier, ¢'est-a-dire [e pére ou un ascen-
dant plus éloigné, peut accomplir au nom de l'enfant
des acles de loutes espéces, pourvu qe'ils ne lui seient
pas nuisibles, H est indifférent que ces actes laissent
'enfant dans la méme situation ou qu’ils améliorent sa
condition. Ainsi le pére pourra vendre une maison de son
enfant et en racheter une avtre dont le rapport ne soit
pas inférieur. Le tuteur testamentaire par confre, ne peut
accomplir au nom de I'enfant que des actes qui sont dans
Pintérat de celui-ci, qui améliorent sa situation. 8l
veut veudre la maison de son pupille pour en racheter
une autre, il est nécessaire que cette derniére ait un
rapport supérieur & I'ancienne.

Cest la la différence essentielle enlre les pouvoirs de
ces deux espdees de tuteurs, -

3¢ Le tuteur désigné par le juge, tuteur datif {ghail-
lem). En P'absence de tuteur naturel ou testamentaire,
c'est au juge & désigner la personne qui exercera la puis-
sance sur les mineurs & proléger. La différence entre les
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tutelles dative et testamentaire, c'est que le tuteur dé-
signé par le juge n'est lié par ancune disposition quel-
congue et doit se borner & agir dans Viatérét de V'enfaat,
alors que le tuteur testameataire doit non seulement
agir dans l'iatérét de Venfant, mais encore se conformer
aux dispositions que peut renfermer le testament i son
égard. Ainsi, si dans son iestameni le de cujus a déclaré
que le tuteur qu'il désigne devra vendre la maison de
son enfant aprds sa mort, le {utenr est lié par ce testa-
ment et devra opérer la vente en tous ess, & moins
pourtant gu’elie ne soit absolument préjudiciable aux
intéréts de P'enfant. Le tuteur désigné par le magistrat,
lui, est toujours lié par Vintérét de Venfant, et par cet
intérét seulement.

(Juelle est la nature du deveoir imposé au tuteur ? Cet-
te question n'est pas saas intérét, et nous allonsexaminer
en particulier si la tutelle est une charge pubiique ou
non.

Les devoirs que tous les Musulmans sont obligds d'ac-
complir sont de deux sortes:

a8). .Le devoir relatif : vadjebé kafai. Cette expression
signifie & peu prés ceci: c'est qu'il suffit pour accomplir
la voloaté du législateur, qu'une ou plusicurs personnes
accomplissent effectivement Uobligation qu'il impose par
telle ou telle régle. Dés que quelques uus ont aecompli
ce devoir, le but qu'a poursuivi le législateur est atteint

et dans ce vas, les autres personnes sont déchargées de
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cette obligation. Il en est ainsi pour la guerre sainte.
Si quelques personnes ont entrepris cette guerre, pres-
crite par la loi et qu'elles soient assez nombreuses pour
la soutenir, cela suffit pour accomplir la volonté du lé-
gislateur et tous les autres croyants soat déchargés de
cette obligation.

11 en est de méme pour obligation d'dtre tuteur.

b). Le devoir absolu: vadjebé eini. Cest une obligation
qui incombe & tout le monde, une obligation par elle-
méme effective, pour traduire le mot arabe. Le buten
vue duquel cette obligation est statuée ne sera atteint que
si chacun, sans exception, s'acquitte de ce devoir. Personne
ne saurait se dispenser de l'accomplir sous prétexte que
d'autres {'ont accompli. 1l en est ainsi de la redevance
de Paumoéne. Chacunp est obligé de s'y soumettre et nul
ne doit y échapper. Cette obligation de l'aumoéne con-
siste dans la nécessité pour tout homme doni la fortuae
dépasse une certaine limite, déterminée par la loi {had-
denessab}, d’en consacrer une partie au corps social musul-
man {(ommet) {1},

La fonction de toteur est ua devoir de la premisre
espace, uu devoir relatif. 1l en résulte que, lorsque le
tesiateur ou le juge a désigné um tuteur, toute autre
persoune est déchargée de cette fouction. Quant & la per-
sonne désignée, si, de lavis du juge, c'est la seule qui
puisse remplir couvenablement cette fonction, la charge

{1} Voir note au bas de la page 472.
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est pour elle absolument obligatoire. Mais il n'en est pas
ainsi s'il est possibleau juge de désigner une autre per-
sonne qui puisse remplir aussi convenablement que
celle qu'il avait choisie d'abord, les fonctions de tuteur.

4° Le curateur {moin). 11 est aussi désigné par le
juge. La différence entre le tuteur datif et le curateur,
c'est que Je premier est désigné pour la durée de la mi-
vorité, tandis que le curateur est désigné pour une pério-
de déterminée plus restreinte et pour certains actes dé-
terminés. Mais il ya encore une autre différence plus
importante, c'est que le curateur ne peut agir scul et
par lui-méme seulement ; son activité vient s'ajouter &
celle d'une autre personue, qui est soit le tuteur natu-
rel, soit le futeur testamentaire. Cela se présente lors-
que ces deux especes de tuteurs, sans étre complétement
incapables, sont empachés de remplir connvenablement
leurs fonctions pour une raison quelconque. Ainsi, sile
piere de Penfant ou le tuteur testamentsire est aveugle,
le juge désignera un curateur dont l'activité complitera
celle du pére ou du tuteur testamentaire, rendue impar-
faite par son infirmité. Par coutre, si le pdre ou le tuteur
testamentaire était tout a fait incapable, le juge dé-
siguerait, non pas un curateur, mais un tuteor de la {roi-
si¢me catégorie, tuteur datif, pour remplacer définitive-
ment l'incapable. Si d'autre partc'est un tuteur désigné
par le juge qui devient partiellement incapable, qui perd
la voe par exemple, le juge désignera immédiatement un
auire tuteur.
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Par conire, si un futeur quelconque est empéché
d'exercer ses fonctions pendant un temps relativement
court, parce qu’il est malade ou qu’il est en voyage, le
juge nomme un curateur, qui reste en fouction jusqu’a ce
que le tuteur puisse prendre lui-méme la direction effec-
tive des affaires du pupille.

Enfin, si un toteur trahit son mandat, c'est-a-dire s'il
n'agit pas dans 'intérét du mineur dout il a le soin, le
juge peut révoquer son mandatet nommer un aufre tu-

teur.

§ 2. EXERCICE DES FORCTIONS BE TUTEUR

Le tuteur est chargé de veiller aux intéréts de 'enfant
confié & ses soins. ! esi responsable de toute fanie dans
sa gestion ; par contre, il ne répoud pasdu eas fortuit
(aminast va Zamen nist), sauf 8'tl 8 négligé de mettre fin
& so tufelle, alors qu’il avait recounu que le pupille
était en état d’dtre émancipé.’S'il & agi de boone foi, dauns
I'intérét du mineur et selon les imstruclions du tesia-
ment, il ne pourra pas 2ire rendu respousable des con-
séqueuces facheuses de ses actes. E¥n principe, les opéra-
tions sont faites aux risques du pupille qui profitera des
bénéfices ou subira des pertes. Toutefois le tuteur serait
respousable des pertes, s'il avait epirepris une affaire
dans un pays troublé par une sédition, s'il avait commau-
dité une persoune gqui n’inspirait pas confiance, ete,

Si un tuteur testamentaire est créancier du testateur
qui I'a institné, il peut se rembourser le montant de sa
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créance avec les bieus de son pupille, sans autorisation
du juge. Tontefois le juge ou le pupille lui-méme une
fois parvenu a sa majorité, peut exiger de lui la preuve
de sa créance.

En ce qui concerne les actes juridiques passds entre
tuteur et pupille, il régne deux doctrines. Daprés la
premigre, le tuteur peut acquérir A titré onéreux les
bieus de sou pupille, 2 condition que cette opération soit
dans Uintérét de ce dernier. D'aprés 'autre opinion, un
tuteur ne peut jamais passer des actes semblables avec
soun pupille.

Parmi les fonctions déférées au tuteur, il eu est uune
spéciale, qui consiste dans la faculté qu'il a de désigmer
par testament ia personue qui le remplacerait s'il venait
a mourir avant la majorité de son pupille ; mais encore
le tutenr n'exerce-t-il ce droit, que si le testatear qui I'a
Ini-méme désigné, U'a autorisé expressément a le faire.
Quaud fe testateur n'a pas donné d’autorisation expresse
a ce sujet, selon certains jurisconsulies, le tuteur pourra
néanmoius désiguer son successeur dans son testament ;
d’aprés d'autres juriscousultes, il ne pourra pas le faire,
et ce sera au juge a désigmer ua nouveau tateur. Clest
cette seconde opinion qui a prévalu et qui fait ragle (1),

Nous avons vu précédement déj, que lorsqu'un eufant
a des ascendants paternels d'un degré plus  éloigné 'qne

{11 Dans la Secte sunnite, le tuleur lestamenlajre n'a pas non plus le
droit de désigner son successeur par leslameni. Tohfat d'Ebn Acem,
p- 734
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son pére, par exemple a'il a encore son grand pere ou
son ajeul, le pdre ne pourrs pas désigner de tuteur
testamentaire, puisque le grand pere ou I'ajenl devient
tuteur unaturel d la mortdu pere. Cest done 14 un cas de
tatelle légale : les ascendantis paternels sont les tuteurs
naturels de leurs descendants 4 la mort du pére de cenx-
ei. Mais gqu’adviendra-t-il si uo pére a désigné par
testament un tutevr pour son fils, quand bien méme le
grand pére, son tuteur naturelapréslé pére, vivait encare?
D’apres les uns, le testament eat nul de plein droit, et le
tuteur désigné ne sera jamais appelé 3 remplir ses
fonctions, D'apres les antres au contraire, la disposition
testamentsire n'est pas nulle, mais som exdeution est
suapendue jusqu'd la mort du tuteur naturel, dams
notre cas jusqu'a la mort duv grand pére. Mais euncore
fant-il que ce grand pére, pendant qu'il exer¢ait ses fone-
tions de toteur naturel, w'ait pas lui-méme désigné un
auntre toteur par testament, car alors la disposition testas-
mentaire nommantle premier tuteur resterait sans force,
d’une maniere définitive.

A propos du cas que nous venouns d'étudier, certains
jurisconsnltes tirent une conclusion assez bizarre des
dispositions [égales, On sait qu'en droit musulman, ua
propriétaire ne peut disposer par testament que du tiers
de ses biens, les deux autres tiers appartenant nécessai-
rementaux héritierslégaux. Certains juriscounsultes disent
donc quedans les casoit unpére adésigné par testament un
tutewr pour sou fils, alors que le graud pere vivaitencore,
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le tuteur désigné pourra toujours exercer ses fonctions
pour l'administration du tiers des biens du de cujus,
Celui-ci, en effet, étaitlibre de donner par testamenta qui
il Ventendait, le tiers de ses biens, & plus forie raisun
pouvsit-il donc confier I'administration de ce tiers 2 qui
bou lui gemblait.

I} nous parait intéressant d’étudier encore & propos de
la tutelle a quelle rémunération les tuteurs peuvent pré-
tendre. Ceite question est traitée irds sommairement en
deux phrases dans le Coran. « Man cane faghiraa, fal yd-
cal belmarouf » (Coran, chap. 1V, verset 8) ce que veut
dire : 8'il est pauvre, il prend sa rémunération d’apréa I'u-
sage; el encore « Va en cane ghanillan fal Jastaafef». L'in-
terprétation de ce versel varie suivaut les exégdtes et il
régne deux doctrines différentes au sujet du mot « fal Jas-
taafef». Selon la premidre, on doit tirer de ce mot Popinion
que le tateur, s’il p'est pas pauvre, pe doit recevoir an-
cune rémunération. Ce serait dooc l'obligation pour le
tuteur de gérer gratuitemeat les affaires de son pupille.
La deuxidme doctrine, elle,»’a pas donné & ce mot le sens
« d'obligation de gérer gratuitement », mais elle a voulu
voir dansce mot un synonyme de I'expression « mas-
taha » o « mandoub », gui, traduite littéralement, signifie
« ayant des qualités qui plaisent ». Ces mots s'appli-
quent & des actions que la loi recommande aux hommes
comme revétues de qualités qui doivent attirer leur
attention et faire naitre I'approbation. Appliqué aux fonc-
tions du tatenr et & la rémunération de celles-ci, ce mog
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voudrait dire qu'il est recommandable que les tuteurs
exercent leurs fonctions gratuitement, c'est-b-dire que Ja
loi, sans imposer 'obligation de s'en acquitter gratui-
tement, conseille néanmoins de le faire paree que c'est
la une action qui plait & Dieu et aussi aux hommes. On
pourrait done traduire le second versel en disant: 5'il n'est
pas panvre, il aura des mériles & gérer gratuitement.
Des deunx opinions que nous venons d'exposer, c'est la
seconde qui Pemporte,

En conséguence, et duo moment que le tutenr a droit
en principe 2 une rémunération, la faculté d’'y renoncer
étant laissée & sa libre appréciation, les jurisconsultes
ont fixé cette rémunération comme suit .

i Les tuteurs doivent toucher leur rémunération en
proportion des services qu'ils rendent et selon l'nsage.

2e 8'ils sont pauvres, ils doivent toucher leur rému-
nération selon leur ndeessité, c'est~h-dire selon leurs
besoins, Selon nous, il ne peat toutefois en étre ainsi,
que lorsque le tateur emploie tout son temps & gérer les
affaires de son pupille et gne ses besoins n'excédent pas
la valenr de son travail. 1) nous parait juste gu'un to-
teur qui travaille pour son pupille, une heure par jour ou
méme moins, ne puisse pas réclamer une rémuoération
quisubvienne a tous ses besoins, ainsi que semble l'indi-
quer la régle ci-dessus. 8'il en était ainsi, non seule-
ment il vivrait aux dépens de son pupille, mais encore
il ruinerait en trés peu de temps celui dont il doit sauve-
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gardar les intéréts. En pareil cas, il nous parait qu'un

tuteur doit recevoir une rémunération proportionnée a
son iravaii, et pas davaniage.

* 3 Enfin les jarisconsultes ont établi une théorie mixte
couformément au versetcité et dans I'intérét du pupille.
Selon cette théorie, siles besoins dn tuteur, ¢est-a-dire
si ce qui lui esl nécessaire pour vivre, n'équivalent pasa
la rémunéralion des services qu'il rend. il doit se borner
a se rémunérer selon ses besoins; tandis que, au con-
traire, si les services qu’il rend valent moins que ce
qu’exigeraient ses besoins, il doit se borner 2 se rémuné-
ver en proporiion des services qu'ilrend et non d'aprés
s¢s besoins.

Selon nous, on peut tirer de toutes ces opinions diver-
ses, une régle uniforme sur 'application de laguelle les
jurisconsultes paraissent &tre tons d'aceord : ¢'est que le
tuteur peut foucher sa rémunération selon

tes services
quw'il rend et selon 'usage.

SECTION 11

Das lege donteux ; stude de quelques cas particoliers

Il arrive assez souvent que les dispositions pour cause
de mort laissées par un défunt ne sont pas parfaitement
claires et que leur interprétation donue lian i des difii-
cultés tres grandes. Les jurisconsultes mnsulmans se sount

préoceupés d'étudier le plus grand nombre possiiﬂe de
" Mossadegh ' 12
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ces: gas douteux et d'en donner une solution doctripale’
gui ett force de loi. Dans eelte interprétation casuis-
tique des dispositions pour cause de mort, il convient
d’opérer une distinction. Dans certains cas la difficulté
qu'il s'agit de résondre réside dans les termes mémes
exployés par le testateur, c'est ee que nous appellerons
des legs douteux. Nous examinerons quelques-uns de ces
cas dans nn premier paragraphe. Dans d’'autres cas, au
contraire, les mots employés par le testateur ne présen-
tent aucune ambiguité, mais linterprétation de la dispo-
sition n'en reste pas moins donteuse, A cause de certaines
riégles particuliéres du droit de succession. Ce sontdonc
la de simple cas particuliers ; nous nous hornerons & en

exposer quelques-nns dans notre paragrophe second.

§ 1. Lees povrenx

Si un testatewr a dit dans son testament : « dounez une
part {sahm) de mes biens & X aprés ma mort », et qu'il
n'ait pas précisé davantage la portée de cette disposition,
on se demande & quelle part de la suceession X pent
prétendre. On a tiré la solution de cette question dun
verset du Coran, qui traite de la répartition de la rede-
vance aumodnidre. Ce verset déclare que le produit des
anmones doit 8tre divisé en 8 parlsattribuées 2 Ncatégo;

ries de personnes {1}, On en a conciu que lorsque le

{1} La redevance aumdnlére porte sur 9 espaces de biens qui sont : le
bié, Vorge, le raisim sec, les datles, les heouls, ies chameaux, fes moutons,
tes monpaies d'or e d'argent. Toul propriéiaire doit payer la redevance
suméniére dés qu'um de ces biens aiteint dans sa fortune un minimum

v
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testateur dit « donnez une part {s¢hm) de mes biens 3
X », ondoit donner a ce dernier uu haitieme de la fortune
du testateur.

Le testateur peut encore avoir dit : « donnez une por-
tion (djozé) de mes biens 3 X, aprés ma mort », On
a anssi cherché & interpréter cette disposition confor.
mémentd nn verset du Coran, et on déclare quune por-
tion de la succession vant le 1/10 des biens du festateur.

Enfin si le testateur a dit : « Je ldgue 3 X une chose
{chei¢) parmi mes biens », les jorisconsoites déclarent
qu'il a entendu donner la sixiéme partie de sa for ane ;
ils fondent lenr solution sur {e fait que dans la langue du
peuple, en arabe, lorsqu’on dit une chose (cheié} pour
parler d’une partie d’'un ensemble, on entend par la un
sixiéme du tout.

fixé par le législatenc pour chacune de ces espices. Aw moment of lo
législateur a 1mposé Ia redevance aumoniére, les fortunes élalent presque
catiérement composces par les 9 espéces de biens énumdérées plus haut,
mais de nos jours les friones comprennent d'autres ¢léments [billets de
pangue, aclions, obligations, ete.}, pour lesquels les propriétalres échap-
pent 4 Paumdne parce que les jurisconsultes duns leur formalisme, nont
pas voulu étendre Ia porlée des disposilions Mgales. Cest ainsi gu'il
pégne une grande inégalitd dans les lmiposliions de Faumdne. Ainsi
celul qui possede 26 chameaux doll en donper un pour ¥'acquliter de la
redevanes aumdniére, alors gue e proprittaire d'one fabrigue ou d'sn
chemin de fer ¥ échappera, La redevance aumodniére se vépaetil en B parts
qui sont distrlbudes selon un verset du Coran @ £. Aux indigents, par quoi
i faut entendre ceux qul e peuvent pas vivre du produit de leur travail
annuel ot qui ne possédent rlen d'autre. 2. Aux pauvres, cest-i.dire a
catx dont la condition est pire encore que celle des mdigenis. 3. A cenx
gai per¢oivent les aumones. £, Aux Infidéles paur les convertir & Flsla-
misme, 5. Pour Ie rachat des esclaves qui sont dans une condliion trés
dure, afin de les affranchir. 6. Anx débitenrs insclvables. 7. A des buts
d'utilité publigue. 8, Aux voyageurs qui, laute d'argent, ne pement con-~
tinuer lenr voyage ot Temtrer dans leur patrie. .
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Si le testateur a €16 encore plus vague dams. sa dispo-
sition, s'il n'a dit ni portion, ni part, ni chose, ¢'est-a-dire
ni djozé, ni sahm, ni cherd, s’il a dit seulement :
« Donnez & X uun bénélice (nasib) sur mes biens », en
pareil vas c'est la volonté des héritiers qui fait régle et
ils donneront & leur gré ce qu'ils voudront,

Le testateur dit encore parfois : « X aura un béuéfice
(nafa) dans ma fortune ». A sa mort le bénéficiaire (iéga-
tairé) prétend que Uinteation du tesiateur était de lui
donner tel ou tel bien ; si les héritiers ne sout pas d’ac-
cord & remetire cetie chose-la, ils devront préter sermept
qu'ils ignoreat quel bénéfice le testateur voulait léguer
4 X, et ils seroui alors fibres de Jui remeiire le hénéfice
qui leur plaira. ‘

{in cas bien particulier et dont la solution est assez
- curieuse est le suivant, On suppose le cas ot uu lesta-
teur a dit : « Ce ~offire sera donné B X aprés ma nort ».
Selon certains auteurs, le coffre et tout ce qu'il contient
deviendra propriété du légataire. D'autres, au contraire,
prétendent qu’il faudra résoudre le cas selon les circons-
tances. Ainsisi le testateur a légué le coffre ea question
3 up homme, et qu'il coutienne des vétements de femme,
on doit présumer qu’il n’a enteadu donner que le coffre,
sans le contenuw, puisqu’il ne voulait saus doute pas
donner 3 un homme des véiemenis de femme. Clest
l'opicioun de ces derniers auieurs qui l'emporte.

Le D. M. 5. C. ne. connait pas, comme le Code Civil
Suisse (art. 477 et suivanis} des causes détermindes
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d’exhérédation ; t] o'autorise en aucun cas le testatenr
exhéréder lui-méme ses héritiers. Si donc le disposant
s des enfants et qu’il ait dit : « Mon fils ainé sera privé
de ma succession » , certains auteurs déclarent que cet
enfant doit recevoir sa part légale seulement, & I'exclusion
du tiers disponible, tandis que d'autres auteurs ne
tiennent auncun compte de l'exbérédation et répar-
tissent les biens du défunt comme si elle n'existait
pas. Eo tous cas, il est certain qu'un eofant ne peut
Jamais étre privé par lestament de son droit de suc-
cession légal qui est des denx tiers de l'ensemble des
biens. o

Signaloos encore cerfains cas qui donpent lieu & des
difficultés d'interprétation. Admettons un legs fait en
faveur d'un enfant coangu, statvant que si l'enfant est un
garcon il aura 200 tomaus etsi ¢’est une fille 100 tomaans.
Or a la naissanee, il se trouve qu'il y a une fille et un
garcon. On admet en pareil eas qu'on devra donner 200
tomans au garcon et 100 & la fille, si le tiers disponible
est suffisant. Mais s'il n’est pas suffisant, on devra
répartir ie disponible entre eux de fagon que le gargon
ait une part double de celle de la fille. Mais si le testa-
teur a dit : « Sicelte femme met au monde sewlement un
fils, qu'on donne 208 tomans acelui-ci, et si elle met an
monde - seulement une fille, que celle-ci recoive 100
tomaos », dans cette hypothese, lorsqu'il nait un fils et
une fille, on ne donnera rien & personne ; on estime en
effet, que Tintention du- tesiatenr était de faire un legs,
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“

mais & la condition. qu't ne paisse qu’un'ﬁis-'oq,jqu’gug,
fille, condition gui me s'est-pas réalisde. . : ;

i arrive parfois qu'un méme mot das&gne dgux ab;ets
différents. Si-le testateur a amployé upn deces mots- 4
double sens, s'il a dit parexemple i «.Ja-lpgne -mon
eine {mot qui signifie en arabe - la fois-or,. et source)
& X », et que e testateur posséde de I'or. at-une source,
dans ee cas, c¢'est aux héritiers & .déter.minjer,_ce que le
légataire, -recevra moins que les circoustances n'indi-
quent clairement que le festateur voulait donner 3 X sa
source et non pas son or, ou vice versa.

Eufin, si le testateur a légué tel on tel objet alors gu'il
en posséde plusieurs de la méme espece, par exemple
un de ses chevanx, ¢’est aux héritiers i déterminer libre
ment quel cheval le légataire recevra.

§ 2. ETupE DE QUELOUES CAS PARTICULIERS EN MATIERE

DE DISPOSITIONS TESTAMENTAIRES

Le droit musulman connait encore comme plusieurs
droits euroepéens un privilége de masculinité en matiére
de succession. La part légale des fils est double de celle
des filles. Ainsi, si deux fils et deux filles concourent
ensemble dans la suecession de leurs parents, ondivisera
la fortune en & parts égales ; cbacun des fils prendra
alors 2 parts et chacune des filles, une seule part, Toute-
fois si le testateur a dit expressément dans sou testament
gu'il donnait sa quotité disponiblg & un de ses fils et-2
une de ses filles sans. préciser- davantage, le partage du
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disponible s'opérera par moitié, et'uon d’aprés les régles
qui régissent la succession légale, entre le fils et la fille
désignés. De cette régle qui aitrihue aux femmes une
part inférieure 2 celle des hommes, on a tiré I'applica~
tion suivante. Supposons un iestateur qui o fait un
legs en ces termes ; « Je donne & X la méme part qu'd un
de mes héritiers », on assimile en pareil cas le légataire
‘%1 ‘une fille et on lui donnera la part d'une fille et non
pas celle d'un fils.
~ Lorsqu'une personne a été blessée dans un attenfat
perpétré contre elle par I'un de ses héritiers, on se trouve
en présence d’un cas d’exhérédation Iégale. Nous avons
vu plus haut qu'un héritier légal ne pouvait jamais étre
exhérédé de par la volonté du testateur seul, I'exhéré-
dation se produit par contre d'office dans ceriains cas
prévas par la loi ol l'héritier s'est montré indigne de
revétir eette qualité. D'ailleurs, la disposition légale est en
_pareil cas d'ordre public et 'héritier indigne ne saurait
&tre relevé de son indignité, méme par la volonté de
celui auquel il devait suceéder, Ces régles sur I'indignité
ont frouvé leur application dans wn cas particulier rele-
vaut du testamenut. Supposous une personne qui a été
hlessée dans un attentat&irig.é contre elle par son fils-et
qui fait le testament.siui'vant; « Je donned X une part
équi\}aleﬁt 2 celle de ce fils. qni m’a blessé ». Llinterpré-
tation d'une telle disposition, claire en elle-méme, a
_donné liev & une mntrovgrse ol se sont opposees trois
opinions diverses : -
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Belon la premidre, le teatament est nul, parce que Ié
fils dont [a part a été léguée 2 X était exhérédé de par 14
loi et qu'il n’aurait eu par conséquent droit & avcune part
gueleongue dans la snccession de son pere. (Pest la
Popinion du jurisconsulte Mohaghegh. '

Selon le Chahid | aucontraire, le testament est vala-
ble et.on doit donner & X légataire nne part légale, soit
celle que le fils avrait recueiilie s'il n’avait pas hlessé son
pére.

Enfin le juriseonsulle Allamé (4) & émisune 3¢ opinion.
Selon lui, le testamentdoitf dtre déelaré nul, mais & denx
conditions seulement. ]! faut que le testateur git su
‘d’'une part que c¢'élail son propre fits qui I'avait blessé,
et d'avtre part gqu’un fils en pareil cas ne peut jamais
rien bériter de son pére. Sices deux conditions ne sont
pas remplies, le testament reste en viguenr selon Allamé,
aun cas contraire il devient nul.

1l est impossible, nous semble-t-il, de se prononcer
avec quelque apparence de raison en faveur de I'une ou
Iantre de ces opinions,

Voici enfin brievement énumérés quelques cas spéeiaux
de dispositions pour caunse de mort, Si le testateura
1égué ses biens aux pauvres et que ces biens se trou-
vent sitvés dans diverses localités, ils appartiendront
anx pauvres des localités ob ils sont situés. On peut aussi

1} Allamé ful éléve de Mohaghegh pour les sciences religicuses et juris
diques et éleve de Khadjé Nassireddipe pour la philosophle. I vivalt an
3¢ sidele de P'ére chrétienne,
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lea donner fous aux pauvres de l'endroif oit le testateur
avait sa résidence au moment de sa mort, Mais les pan-
vrea 3 qui cea biens seront distribués doiveut é&tre au
nombre de trois au moins ; on ne pourrait pas denner
cea biens & deux personnes pauvres seulement (1). Sile
testateur a dit: « Donnez mes hiens i Xet auxpauvres »,
la moitié appartiendra & X et le reste reviendra aux
pauvres,

8i un défunt a légué par testament oral ses biens dispo-
nibles & diverses cuvres de bienfaisance, hépital, asile
d'aliénés, écoles, etc., il arrive parfois que les témoins
ont oublié la liste compléte des institutions de bienfai-
sance vu faveur desguelles il tesiait; les jurisconsultes
ont examiné ce cas et il régne deux opinions différentes
pour sa solution, D'aprds la premidre, on exécutera tous
les legs dont les témoins peuveut se souvenir au moment
de la dévolntion, et Vexcédent du tiers disponible, s'il
reste quelque chose, appartiendra aux héritiers. D'apris
)a seconde opinion, on doit exécuter tous les legs donton
se souvieni et ou consacrera Pexcédenta une cuvre de
bienfaisance quelcongue. C'est cette derniére opinion qui
Vemporte, :

Voici enfin  un dernier cas assez curieux ) admettons
gue le de cujus a dit dans son testament : « Je l2gue ma
maison 3 X », et. qu'au moment de sa mort la maison
n'exisie plus, le terrain ol elle était située restant d’ail-

(1} Calle inlorprétation esl ticée dela végle grammaticale de Varabe qui
&it que le plariel commence & partir de irois ot non pae de deux,
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leurs la propriéié. du. testateur, ; nows. repcontrons ick
encore trois solutions diiférentas o '

“ 1o Le te:stémenf'eSt nul ; car le testateura iégué une
‘malson et il n'y a plus de maisoun. ’ A

2‘_’ Le testamexit est valable et s’applique au terrain sur
leguel la maison était constrnite. e

3° 8i le testateur avait deux maisons, dés lors démolies
toutes deux, et qu'il en ait légué une en la déterminant
‘exactement, on doit donner au légataire le terrain ot elle
se frouvait. Mais s'il avait dit seulement: « Donnez & X
une de mes maisoas » sans préciser davautage et que
les deux maisons alent été ensuite démolies, on ne den-
nera rien au légataire,

Remarquons que ces solutions ne sappliquent daus
Uidée des juriscounsulies, qu'an seul cas o la démolition
de la maison résulie de la force des choses, d'un tremble-
ment de terre par exemple. Si elle est 'cuvre du tes-
tateur; il faudra, semble-t-il, ne rien donner au léga-
‘taire. Car on ne peut en pareil cas justifier Fopinion d'aprés
laquelle le testament doit valeir pour le terrainseulement
en disant : « En donnsut la maison, le testateur entendait
a plus forte raison donnersussile terrain sur lequel elle
-¢tait batie ». 1 est clair en effet qu'en faisant ce legs, le
testateur voulait avant toat dommer 8 X upe maison ;
par conséquent s'il I'a démolie lui-méme, il manifestait
par [a-méme son intention de pe plus la laisser au
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1égataire, d'ofr 11 faui conclure, avee raison, selon nous,
gqu'en cas de démolition volontaire par le testateur, il
n’y a pas lieu de donner an 1egatau‘e le terrain sur lequel
étaii construite la maidon,

Mais dans le cas ot Ja démolition est le résuliat de la
force majenre ou d'un cas fortnit, on ne saursif se
prononcer d'emblée en faveur d’une des. trojs opinions
ci-dessus et il conviendra de résoudre chaque cas en
particnlier, en {enant compte des circonsiances et de la
volonté présumée du tesiatenr.
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DELA RULLITE ET DE L'INVALIDATION DES TESTAMENTS

Nous avons examiné an début de notre étude les élé-

ments dont la présence est nécessaire pour la confection
d'un testament. L'absence de ces éléments on de Fun
d’eux entraine la nullité du testament. En outre {'objet
du testament ne doit pas &tre illicite, impossible ou
immoral, et le testament ne doit pas 8tre non plus condi-
tionnel. Enfin, d'autres causes peuvent encore entrainer
I'annulation des dispositions pour cause de mort,
* Nous allons donc examiner dans cette derniere partie
de notre travail, les différents cas ol le testament est nul
ou annulable pour I'une des raisons que nous venons
d'énumérer,

SECTION 1

Wuallits nheolge du testament

Les canses qui penvent entrainer la nullité du tests-
ment sont de deux especes : ou bien elles se rattachent
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4la parsonne méme du testateur, ou bieo elles ont trait
4 T'objet des dispositions testamentaires,

Tont d'abord e testament est nul lorsque le testateur
ne posséde pas les qualités ou 'une des qualités qui lui
conferent le droit de tester : la capaciié et la détermi-
nation.

11 est nul en particulier lorsque la volonté du testateur
ne s'est pas exprimée librement, c'est-a-dire lorsque le
testament a ¢1é fait sousl'empire de Ja contrainte (ekrah).
Par eontrainte, il faut entendre toute force émanant
d'une volonté étrangdre qui oblige 'homme a agiroua
ne pasagir, contre son gré, Les actions d'un homme qui
agit sous l'empire de la conirainte, de méme que ses
paroles, n'ont ancune valeur en droit musulman, car
elles n'émanent pas d'une volonté libre et par eonséquent.
responsable de ses aeies. On distingue deux es;ﬁéces de
conirainte.

1> La contrainte absolue (vis absoluta). Elle se produit
lorsqu’on porte atteinte a la liberté matérielle des mouve-
ments et non seulement 4 la liberté intellectuelie. Ce
sera le cas lorsqu’on extorque un testament d quelqu'nn
par la force en guidant la main du testateur de telle
sorte qu'elle écrive ce qu'on veut obtenir de lui.

2> La contrainie psychologique (vis compulsivg), Clest
celle qui se produit lorsque la personne contrainte agit
apparemment en toute liberté en ce sens qua son corps est
libre, mais que son esprit, par contre, est soumis a l'in-
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fluesice. d'une autre 'personne qui l'empéche de diriger
ses actes selon sa volonté propre. Un testateur qu‘-bn:
obligera & tester de telle ou telle maniére en le mena-
¢ant de mort, subira une contrainte psychologique. E

Quelle que soit d'ailleurs la contrainte dont il s'agit
dans tel ou tel cas particulier, le testament obtenu par la
contrainte est nul de plein droit et ne sort aucun effet.

La nullité du tesiament peut encore provenir dels
nature de I'objet Iégué. Clest le cas lorsque le legs vise
un bien qui n'est pas susceptible d’dtre possédé en droit
musulman, comme du vin, de 'eau-de-vie, du pore, ete.
Toutefois, si un legs de ce genre est fait conjointement
avec d'auntres dispositions dans un testament, ce dernier
ne sera pas annulé en entier; seules, les dispositions dont
I'objet est illicite, seront nulles.

Enfin le testament est également nul ¢'il a pour objet
quelque chose d'illicite, d'impossible, ou d'immoral. Ainsi,
si un testateur legue sa fortune & un chef de brigands
pour qu’'il puisse perfectionner ses moyens d'altaques on
s'il donne une somme d'argent pour faire construire un
cabaret olt on pourra boire du vin on pour faire batir
une maison de jeu, le testament sera nul ipso jure,
puisque l'usage du vin et les jeux de hasard sont infer-
dits dans le droit musulman,
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SECTION 1T

Nullité relstive du testament

TESTAMENTS CONDITIONNELS

~ Nous avons dit au début de notre étude que les actes
" juridiques {aghval et afdlé-charillés) sont on bien consti-
tutifs de droits ou bien déclaratifs de droits, Dans ces
derniers, il est bienrarede rencontrer la formse condition-
nelle, ear il n'arrive jamais qu'on déclare un droit con-
 ditionnellement. On pent avoir, ilest vrai, des actes
déclaratifs d'nn droit conditionnel, mais en pareil cas ce
n'est pas 'acte lui-méme qui est comditionnel mais le
droit que cet acte déclare. Lacondition ne se rencontre
done le plus souvent que dans les actes constitutifs de
droit; mais le droit mnsulman ne connait pas 1a condition
au sens technique de ce mot méme dans ces actes-la. 1l
n’admet pas qu'on dise enconcluant un contrat de vente :
« Je vous vends cette montre & condition- que vous m'en
procuriez une semblable ». Selon le D. M, 8. C., dans
une vente de ce genre, les 2 éléments caractéristiques du
conirat, ofire et acceptation (idjad et ghaboul} ont
bien pu se rencontrer, mais l'offre (idjab) se trouve
snbordonnée & une condition casnelle dont la réalisation
est indépendante de la volonté de I'acquéreur ; en consé-
guence, cette condition 2 laquelle offre a été subordon-
née, vicie, selon le droit mosnlman, cet élément dn
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contrat et empéche l'acte- tout endier d'avoir une valeur
juridigue quelconque.

Le droit musulman n’adraet done jaraais qu'une condi-
tion modalise un contrat coastitutif de droit. Or le testa-
ment, nous 'avons va au début de unotre étude, est un
contrat de ce genre, il en résulte gqu'on ne peut pas
renconirer de dispositions pour cause de mort condition-
nelles en droit musulman.

Si dooc uo testateura dit : « Je logue mes biens a I'en-
fant concn par telle femme, 2 coodition qu’il naisse
vivani », le testament sera nul & cause de cetle simple
adjouction counditionuelle, d'ailleurs parfaitement inutile
et sans laquelle il edt été parfaitement valable.

D'une manidre tount 3 fait générale, le droit musul-
man n'admel pas que, dans un acte comstitutif de droit,
la volonié des parties soit conditionaelle; tous ces actes
doivent otre purs el simples. Par conséquent le D. M.

" §. C. ne connait ancune espdcede coundition, qu'elle soit
suspensive, résolutoire, potestative, casuelle ou mixte.
Un conirat de bail, conelu par un propriétaire 3 condi-
tion que le locataire ne se marie pas, ne serait pas vala-
bie. Pour tourner la difficulté, il fandra se borner a donner
a bail sans condition pour un temps relstivement court,
ce qui laissera au propriétaire la facalté de se départir

" du contrat & 'expiration de la premiére période, si cela
tui convient. 11 est d'ailleurs nécessaire de trouver des
expédients pour échapper & la rigueur du droit musal-

mao sur ce point-la : en effelune législation qui prohibe
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formellement 1a condition ne peut suffire gux besoins
de i vie juridique actuelle, i canse des complications sans
nombre qu'une telle prohibition entraine. 3 étuit dome
absolument nécessaire de trouver un reméde a la riguenr
de la loi, et'cest quai la doctrine s'est appliquée, avee
suceds d'ailleurs. Elle a imaginé deux moyeas de tourner
Uinterdiction du législateur en matidre de conditions,
movens que nous allons examiner avec quelque détail.

- 4° Le premier moyen consiste & enlever & la phrase son
caractére - conditionnel, en transformant la tournure
employée et en exprimant en réalité la condition sous
une forme différente. Ainsi une propositioncomme la sui-
vanie : « Dien a dit que tous les Musulmans doiventaller
faire un pelerinage a la Mecque, s'ils ont une fortune
atteignant un minimum fixé par la loi », 2 un caractére
netltement eonditionnel el partant ve peut étre admise
par le droit mosulman. Mais on peut mainteuir la méme
rogle, en'transformant la tournure conditionnelle, et on
dira : « Dien aordonné de faire un pelerinage  la Mecque
a tous les Musnlmans dont la fortune atteint le mini-
mum fixé por la loi ». Dans cette phrase l'ordre de Dien
ne s'adresse plus & tons les creyants A condition qu'ils
remplissent telle condition, mais il s'adresse aux seuls
croyants qui réalisent déjh em fait la condition posée, qui
de cette fagon disparait de lordre du législatenr, En
transformdnt la disposition légale, on en restreint I

portée : elle s’adressalt & fous les Musnlmans, elle ne
Mossadegh 13
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s'adresse plus maiptenant qu'a ceux gni sont gnalifiés
pour aller en ptlerinage, mais.en méme temps la condi-
tion est supprimée. Ce procédé consistant & restreindre la
portée de la disposition conditionnelte dans le but de lui
enlever son caractére conditionnel ne pent étre employé
dans tous les cas. 1l en est ainsl notamment lorsque la
disposition conditionnelle s'adresse 2 une seule personne.
Ainsi un testatenra dit : « Je doune 10,000 tomans & X
4 condition qu'il aille 2 la Mecque », le testament est nul
en droit musniman, car on ne pent pas iransformer la
formnle employée de telle sorte gqn'elle perde son carac-
tere condilicnnel. .

Par conire si le testatenr dit: « Je donne ma fortnne
aux pauvres & condition qu'ils aillent & la Mecque », on
peut modifier la phrase et admettre que l'intention du.
testateur était de favoriser le voyage & la Meeque d'un
certain nombre de pauvres. On transformera donc la for-
mnie employde, en présumant que le testateur vonlait
dire : « J'eatends favoriser de mes biens non pas tous
les pauvres, mais senlement ceux qui vont en pélerinage
5 la Mecqne ». Le procédé employé est le méme que ce-
Ini dont nous avons parlé ci-dessus, il restreint la portée

de la disposition,

2° Le second moyen dont on use pour lourner Vinter-
diction de la condition est assez différent du premier.
Dans les casque nous avonsexaminés plus haut, ¢'étaient
les exécuteurs de la volonté du testateur qui modifiaient,
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Hpreq sa mort, ses dispositions pour cause de mort, afin
de lénr enlever lenr- csractére conditiopnel; mais pour
fe faire ils restreignalent la portée de ses dernidres vo-
lontés. lei du coniraire, aucune modification n'est appor-
tée aux volontés du teststeur, apréssa mort, car c'est lui
méme qui prend soin dans son testament de se confor-
mer & la régle gui interdit tout legs conditionunel. Ainsi
au lieu de dire : « Je legue mes biens aux pauvres a
condiiion qu’ils aillent en pélerinage 8 la Mecque », le
testateur dirs: «Je [ogue ma fortune aux pauvres, » dis-
position pure ei simple, parfaitement valable, puis il
ajoutera dans vne seconde phrase : « Ma volooté est que
les pauvres aillent a la Mecque. » Ces deux membres de
phrase n'ont I'un et 'antre aucum caractére conditionnel
et ils conduisent ndanmoins an résuliat gu’aurait obienu
ie testateur s'il avait domwné 3 sa pemsée une tournure
conditionnelle.

On appelle ce procédé en arabe: chart-zemnol-aghde |
on peut tradnire ces mots en francais par « condition
coutenue dans un contrat ». Mais le comtrat est indé-
pendant de ia condition et c'est pourquoi celui-la de-
menre valable,

Les deux moyens imaginés pour trausformer des dis-
positions testamentaires conditionnelles en dispositions
purea et simples consistent don¢ : le premier & diminuer
la portée du testament, le second a imposer au légstaire
une obligation qui présente en fait Is condition suppri-
mée. Ces deux procédés oot pour but de- donner foroe
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exécntoire aux dispositions testamentaires. Toutefois il
pourra arriver gue méme lorsqu'on-a fait disparaitre le
caractére conditionnel du testamect 2a meyen de l'une
de ces deux formes, le testament reste nul. Mais en pa-
reil cas, ce nesera pas la condition trassformée qui lui
sglévera sa validité, mais un autre facteur, ainsi le co-
ractere illicite, impossible ou cootraire anx meeurs de
la disposition. Par exemple, admettous: que le testateur
voulait donger ses bieos aux pauvres & coundition qu'ils
boivent du vin. Selon le premier procédé, le juge inter-
prétera sa volonté en supprimant la coadition, ce qui
restreindra ls portée du legs. On présumera que le fes-
tateur voulait favoriser l'entretien des pauvres, mais des
seuls pauvres buvant du vin; oo admettera qu'il a voulu
dire : « Je légue mes bieus aux pauvres buvenrs de vin ».
Cette dispesitioo n’'a plus rien de conditionnel, et néan-
moins elle ne sera pas valable. Elle recommande en
effet en quelque sorte I'usage du vin que le droit musul-
man prohibe. Elle a done un caractére vettement itlicite
qui la reod nulle.

Ce que vous vewons de dire s’applique uniquement au
premier des moyens usités pour éluder les dispositions
du droit musnlman sur la condition. Mais il pent arriver
aussi que le testateur lui-méme ait voulu éviter un legs
conditionnel el qu'il'ait fait usage du second moyen. Il
modifiera donc la_disposition testamentaire. instituant les
pauvres héritiers 3 condition qu'ils boivent du vie, et il
dira : « Je legne mes biens anx pauvres », puis il ajou-
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tera : «'En outre les pauvres devrout boire du vin ». La
disposition iestamentiaire en tant qu'acte constitutit
de droit est compléte par !’ex;uploi de la premibre
proposition seule, On s'est donc demandé en pareil cas,
si le caractére illicite de la 2¢ proposition, « tous les pau-
vres devront boire du vin», devait faire annuler toute la
disposition. La docirine s'est partagée sur ce point. Cer-
tains jurisconsultes considérent comme nulle et non
avenue la seule obligation contenue dans la 2¢ phrase, et
ils déclarent le testament valable pour le surplus. La
condition déguisée illicite w'invalide done pas, selon ces
puteurs, la disposition testamentaire constitutive de droii
et les pauvres deviendront propriétaires mais sans avoir
I'obligation de boire du vin. 1l en doii étre de méme dans
le cas ot la coundition déguisée est impossible. Ainsi e
testateur a dit : « Je logiae mesbiens 3 X #, puis « joblige
X & aller a pied & 1a Mecgue ». Or X est impotent, De
méme aussi si Ja condition est coatraire aux meeurs,
Ajnsi: « Je lpgue mes biens & X », puis, « J'oblige X & we
pas se marier ». Dans tous ces cas, selon les partisans de
cette premidre opinion, la disposition testamentairereste
valable, seule la condilion déguisée disparait.

Les adversaires de cette doctrine déclarent, eux, qu'une
condition déguisée, si elle est illicile, impossible ou con-
traire aux meurs, vicie la disposition teslamentaire tout
@eptidre, et lui fait perdre sa validité.

Jusqu'ici les jurisconsulies e’out pas émis d'autre opi-
pion & ce sujet ; mais ils n’ont pas réussi non plus & -se
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meitre d'accord sur l'une de ces deux théories. Si nouw
avions & choisirentre elles, wous préférerions ia premiére
qui déclare la disposition testamentaire valsble, tout en
anaulant U'ebligation illicite, impossible ou immorale qui
Paccompagne. 1l serait d’'autant plus juste de raisouuer
ainsi que la premitre partie du testament : « Je legue
mes blens aux pauvres » est, nous I'avous dit, complete-
ment indépendante de la seconde, et qu'elfe suffiten
outre & instituer valablement les pauvres, il o'y a pas de
raison plausible pour que la proposition illicite, « tous
les pauvres boiront du vin », exerce une influence sur le
premier membre de pbrase. Hsuffit done d'invalider cetie
seconde phrase qui forme aussi un fout & elle seule et
qui peut étre annulée seule également.

H nous parait toutefois qu’'une auire opinion pourrait.
étre soutenue avec beaucoup de raison. il ne faut pas
dire d'une fagon absolue, ainsi que le font les juriscon-
sultes ou, bien la condition déguisée illicite vicie le festa
ment toul enlier, ou bien elle le [aisse subsister, tout en
étaut annulée elle-méme. Cette manidre de faire est trop
absolue, et il vaul mieux, & notre avis, se baser sur la
volonté du testatenr, qui en définitive avait le ponvoir
de disposer de ses biens a son gré, On dira donc platdi :
toutes les fois que la condition déguisée, impossible, illi-
cite ou immorale est de telle nature que, si le testatenr
avait pu savoir que cette condition ne serait pas réalisée,
il n’aurait pas fait cette libéralité, la disposition testa-
mentaire tout enlitre sera annulée. Si au contraire on



NULLITE ET INVALIDATION DES TESTAMENTS 193

peut présumer qoe le testateur aursit fait ce legs, méme
en prévoyant la non réalisatioun de la candition, i y aura
lieu de laisser subsister la disposition.

Adusi, un testateur légue ses biems & X, mais il I'oblige
ea méme-femps h épouser une jevne fille riche qu'il dé-
signe, Z. On voil clairement ici que le testateur avant
avant tout U'intention deorichir X, en lui donunaunt, avee
le tiers de ses biens, la fortune de da jeune fille qu’il
désire lui faire épouser. Mais il se trouve que le testateur
ignorait V'existence d'un empéchement a mariage, entre
X et Z. La condition déguisée est donc illicite. Malgre
cela, selon notre doctrine, la disposition festameniaire
‘restera valahle puisque la volouté du testateur élait avant
tout d'enrichir X de ses propres biens et de ceux de Z.
Par contre si le testateur avait dit: « Je legue mes biens
a Z » {or Z est une jeune filleriche) ; puis, « j'oblige Z &
épouser X », alors que celui-ci est saus fortune, mais est
liéau testateur par des liens d'affection, on pourrait présu-
mer que la volonté du testaievr éiait d'enrichir X, et nou
pas Z qui est déja riche. Par conséquent, si un empécher
meni & mariage enire Z et X rend la condition déguisée,
illicite, toute la disposition testamentaire sera npulle,
car telle aurait éi6 la volonité du testateur.

Peu importe d'ailieurs dans notre idée, que I'impos-
sibilité on I'illicité se soit manifestée avant ou aprés la
mort du testatenr. Si donc, dans l'exemple gque nous
avons choisi, ancun empéchement 3 mariage n'existait
eatre Z et X, la condition déguisée n'avait rien davor-
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mal ef,.lg testament était valable. Mais que Z- vienne a
‘mqorir de suite aprés Je testateur, la condition -devient
impggfbie. Bien que cette impossibilité soit posiérienre
kBla wort, on rgisonnera néanmoins, selon nous, comme
nous l'avons dit, em cherchant & établir la volouté du
testateur,

Pour résumer tout ce que nous venoms-de dire des
© dispositions pour .cause de mort -conditionuneiles, nons
dirons : :

1° Un testament conditionnel est nul si onne peut pas
diminuer la portée de la condition, de teile sorte qne
celle-ci devienne une condition déguisée, & moins gque
le testateur n’ail trausformé lui-m2me la condition en
une obligation mise & Ja charge du Iégzﬁtaire. '

2° Lorsque la coudition dégnisée qui modalise un
testament est illicite, impossible ou immorale, le testa-
ment est nul ; toutefois, lorsqne le testateur a jui-méme
transformé une condition de cette espéce em nne obliga-
lion, le legs restera valable et la condilion disparaiira
si l'on présume que le iestatenr et atiaché plus
d'importance & celui-la qu'a celle-ci.

Rappelons, avant de terminer cette étude de la condi-
tiou, qu'il convieut de pe pas confondre cette dernidre
avec le terme. La condition renferme vn élément
incertain et aléatoire qui fait défant dans le terme, La
condition e peut exister dans le droit musulmau & cause
de son incertitude, Quant au terme, il est.toujours certain
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qu'il arrivers, rien n'empéche donc sok emploi;
D'ailleura, la notion du terme est inhérente & celle de
testament, ainsi que moas avons défini cette imatitution,
puiagu’un testament ne déploie ses effets que désla-mort
de son auieur.

SECTION 1Y

Aupulation dua testament

It coovieni de distioguer entre la unullité et 'annu-
lation du testament. On parle de aullité, lorsque la
disposition pour cause de mort est saus valeur déja au
moment ol elle a été faite, tandis qu'il y & anoulation daus
les ecas ol le testament commence par étre valable, mais
perd ensuite sa validité en raison de circonstances posté-
rieures, indépendantes de la volonté du testateur. Alnsi,
ce sera le cas lorsqu'un testateur a institud des héritiers
valablemeot, mais sous une forme telle que si You exé-
cute sa volonté saus aucune modification, de perpétuels
conflits surgiront entre ces héritiers. En pareil cas, on
annulera la disposition testameantaire, on se basera pour
le faire sur la présomption que le testateur n'entendait
pas que ses héritiers viveut constamment en mésintel-
ligence et qu'il y a lieu, en conséguence, de rétablir sa
volonté en prenant d'antres dispositions, Ce sera au
juge & annuler le testament dans ces circoustances et a
preadre les mesures nécessaires. Aimsi, sypposons un
testament qui drige des biens imporiants en fondation
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de famille {vaghfé-oviad), mais .de tolle mannire.qoe. les
béritiers nevpenvent se' meitre d'acoorth pour  Lexériice
de leurs droits dans. cette fondation et que des comapli+
cations surgissent & ohaque inglent . Le juge anra le droit
d'annuler le testament et d’ordonuer la vents des biens
érigés en fondation ; mais encore devra-t-on respecier,
daus la mesure du possible, la volonté du testateur. Dans
ce but, le juge consacrera le produit de la vente & {'achat
dedeux ou plusiears biens suivant le nombre deshéritiers;
il érigera thacun de ces biens en fondaiion, de telle sorte
que chaque héritier puisse exercer ses droits sur Iun
d'eux, sans entrer en conflit avee les anfres, La volontd
du testateur n’a donc pas été exécutée sirictement,
puisque ¢'était le bien désigné dans le testament qu'il
entendait ériger en fondation et uon pas un autre ; toute-
fois [a solution adoptée se rapproche de cette volonté
dans la mesure du possible, sans en présenter les incon-
vénients,

D'une manitre générale, U'annulation est donc une
mesure prise par le juge, reletivement 3 un testament
valable, postérieurement 3 la mort du testateur, pour
parer aux inconvénients qui résulteraient de I'exéeution
des dispositions pour cause de mort, tout en respectant
la volunté du disposant. '

A propos de ['annulation du testament, il est intéres-
sant d'examiner si le droit musulman connait nne insti-
tution en vertu de laquelle le testament cesse de déployer
ses effets, lorsque les ayants-droit n'ont pas fait valoir
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leurs droits pendant un délai déterminé. Disonsd'embide
que le droit musulman, Secie chyite, ne connait rien de
tel. Si donc un testaleur a fait un legs, il y a quelgues
sitcles en faveur d'une personue déterminée, rien w'em«
péche les descendants du bénéficiaire de réelamer actuel:
lement 1'exéention de ces dispositions. [l ea sera de
méme si le disposant a reconnu une dette dans son
testament ; cetle reconnsissance continuera 3 déployer
ses effets méme apres 50 ou 100 ans,

Ii suffira aux ayanis-dreit de’prouver la validité du
testament invoqué etleur iégitimitésous Ia foi du serment.
Une pareille prétention serait injustifiable en regard du
droit europden moderne, d'aprés lequel le héanéficiaire
d'un droit qui ne le fait pas valoir dans un délai déter-
miné, en est déchu, Cest dans ce sens que s’exprime
'art. 2862 du Code civil frapeais en ces termes: « Toutes
les aetions, tant réelles que persounelles, sout prescrites
par 30 ans, saus que celui qui alldgue cetie prescription
soit obligé d’'en rapporter un titre ou qu'on puisse lui
opposer I'excgption déduite de la mauvaise foi ».

Gette instifution dn droit européen, inconnue dans la
D. M, 8. C. est la preseription {1). Il existe pourtant
des cas en droit frangais, ot la prescription mne court pas,

{1} La Becle sunnite connalt I'usucaplon [hovze), el:les régies de cette
institution sont fes suivantes : Siua élranger & la famiile du propriétaire

véritable d'un immeubie, posséde cetui-ci en vertu d’up titre pendant 10
" ans, il en aequiert lu propricté. Mais il doit avelr possédé pendant ce lars
de temps, nen pas par violence, mals en verlu d'un titre qu’Hl eroyait
valable alors gu'il ne Pétalt pas. L'usucaplon eat d'slileurs suspendue si
le propriélaire véritable étaft absent on 9'il demcurait 4 plus de-7 ou 8
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mais daus ces cas ne rentre pas celui ob une personne
fait valoir ses droits & ua legs (1). D'aillenrs, & c6té de
la prescription générale de 'art, 2262, le Code francais
coanait comme les autres droils européens, plusieurs
prescriptioes spéciales dout la durée varie beaucoup;
elles sont de 10 ans, de 20 ans, de 6 mois, efe. Ainsi
l'art. 2271 en ces termes:« L'action des maitres et
instituteurs des sciences et arts pour les legons qu'ils
donnent au mois se prescrit par 6 mois». Mais la
preseription générale en droit frangais est de 30 aus,
de sorte que, si un légataire p’a pas fait usage de son
droit peadant 30 ans, il en est déchu.

La prescription telle que la connait le droit européen,
déploie ses effets pour toutes les prétentions et tous les

jrurnées de marche du possesseur, ou encore sl ignorait la possession
par ua aulpe.

Sl g'ugll de biens autres gue des immeubles, fels gue vélemenis el
bttes de somine, le délaf est de un & deux ans o davantage.

u 81 e possesseur est un proche parent du propridgisire véritable, lo
a délai d'usucapion varle selon gue differe le mode de jouissance, par
¢ exempie selon que le possesseur habite la maison, ensemence la lerro
¢ ou expinite le fonds, Alora le d¢lai deit dépusser 40 ans ». Mais quami
I existe enire ies parents une lnimitié tetle que les iiens de familie sont
pour atpsi dire rompus, on les traite alors comme des élrangers et on
leur applique la prescriptlon de 106 ana.

En ce qui concerne la prescripiion des actions : aprés 10 ans une per-
sonne présenle perd le droft de réclamer Ja réparation d'un préjudiee gui
fui @ é1¢ causé {Tobfat d’Ebn Acem, op. cit. p. 663 et sulv. et 783).

{4) Yolei les articles du Cods clvil frangals instiluant des exceptlons i
a rigle générale de la prescription :

Art. 22%. Cenx qui possédent pour aulrei me prescriven! jamals par
quelque laps de temps que ce soil. .
Alnsi le fermier, le déposilaire, 'usufruiller el tnus autres qui détien-

nont précairement la chose dn proprittaire ne peuvent la prescrive.

Art. 2236, Les hérillers de cenx qui tenalent Ia chose & quelqu’un des
tiires désignés par [articls précédent, ne peuvent donc plus preserirs.
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droits qu’on peut faire valoir envers des tiers. Tous
perdent leur force par suite de ['écoulement du temps,
Pourtant ceite rdgle générale connait des exceptions,
qui résultent de circonstances spéciales. La plupart des
législations connaissent par exemple des cas ol la
prescription est interrompue, et d’antres od elle est
senlement suspendue, Nous nous bornerous & citer les
dispositions de la loi suisse.en cette matiere.

« Art. 134 du Code Fédéral des Obligations, Empéche.
ment et suspensiou de la prescription. La prescription
ne court point et si elle avait commencé a courir, elle est
suspendue :

1o A Végard des eréances des enfants cootre leurs pére
et mére, tant que dure la puissance paternelle ;

2° A U'égard des créances du pupille coptre son tuteur
ou contre les autorités de tutelle, pendant la tufelle;

3o A l'égard des créances des ¢poux l'un contre l'autre,
pendant je mariage;

4o A Yégard des créances des domestiques copire leur
maitre pendant la durde du contrat de travail,

5° Tapt que le débiteur est usufruitier de fa créance |
6* Tant qu’'il est impossible de faire valoir la créance
devant un tribunal suisse, S

La prescription commence & courir, on reprend son
cours, d2s Pexpiration du jour olt cessent les causes qui

la suspendent »,
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« Art, 133, La prescription est interrompue:

t* Lorsque le débiteur reconnaitla dette, notamment
‘en payant des intéréts ou des acomptes, en constituant
un gage ou en fournissant une eaution '

2° Lorsque le créancier fait valoir ses droits par des
poursuites, par une action ou uue exception devant un
tribunal ou des arbitres, par une intervention dans une
faillite on par une citation en conciliationn»,

Nous n'en dirons pas pluslong ici au sujet de la pres-
¢ription dans les législations européennes ; nous avons
péanmoins tenu & caractériser cetle institulion d'une
maniére générale, afin d'en donuer une idée aux Musul-
muns, chez qui'eile est totalement inconnue,

Sile D, M. 8. €. n’a pas admis la prescription an.
nombre de ses institutions juridiques, c¢’est qu’il ne peut
¢ ncevoir qu'une personue arrive & étre privée de exer-
¢ice d'un droit par le simple éconlement du femps, alors
qu'elle continue & #tre titulaire de ce droit.Le D.M.S.C.
est done basé sur le respect de I'état de droit et il n'ad-
met pas qu'un propriétaire perde son droit de propriété
sur tel objet, pour la simple raison qu'un tiers a possédé
cet objet pendant trés longtemps. Le droit européen lui,
ne tient pas seulemsent compte de intérét du titulaire
du droit, mais aussi de l'intérét de celui aux dépens du-
quel le droit s'exerce et de I'intérét social. Mais, dufait
que le D. M. S. C. ignore encore la prescription, on ne
peut pas logiquement tirer un argument pour déclarer
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queTintréduction de cette institution serait contraire: aux
principes fondamentanx de ce droit gue nous avons. étu-
diés dans notra introduetion. - :

Nous avons vu la au contraire, gue lout ce qui n'est
pas formellement interdit peut devenir licite. Or,comme
les seurces du droit musulman ne prohibent nulle part la
prescription, rien ne s'oppose i son introduction dans le
D. M.S.°C., d'autant plus que la raison humaine l'une
des sources de ce droit la recommande. Ce sont ces rai-
sons qui légitiment cette institution qu'eﬁous allens exa-
miner aussi britvement que possible, afin de proposer une
solutien sur ce point si important pour une légisiation,
tout en nous placant plus spécialement sur le terrain du
testament et des droits du légataire,

i Et tout d'abord, nous prétendons que la prescription
des droits du légataire est dans Vintérét des héritiers de
la sucecession. Un exemple va faire comprendre notre
pensée. Supposons qu'une persoune, aprés avoir fail par
écrit en présence de deux témoins. un testament ol elle
légue son disponible & tel on tel légataire, annule, dans
la suite, oralement, ce testament en présence de deux
autres {émoins, sans avoir détruit le premier. Le léga-
taire institué par le testament annulé pourra fort bien
laisser s'écouler un certain temps, jusqu'au moment ol
les témoins de I'annulation seront morts, et & ce moment
se prévaloir du testament écrit, fait ‘en sa faveur. Sa
prétention pe pourra étre repoussée, puisque la preuve
de V'annulation du testament qu'il invoque sera impos-
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sible & ce moment.la, tandis que si notre droit eonnais-
sait la prescription, sa réclamation serait tardive et le
droit qu'il invoque périmgé. Et il serait juste qu'il en
fat ainsi, car le silence volontairement gardé par le faux
légataire porte atteinte aux droits des héritiers en faveur
de qui le testament a été annuié. Ce silence équivaut, a
notre avis, & un véritable acte illicite. On peut iovoquer
pour soutenir cette opioion le principe général de droit
islamiique : « Point de dommage dans I'lslam » (t). Car
ce principe ne s'applique pas seulemeot, d'une maniére
stricte, 4 un palmier plaoté dans la cour d'une maison,
comme le veut la tradition, mais il s'applique en général
& tout acte par lequel quelgu’un, en exercant apparem-
ment un droit, nuit volontairement et sciemmentd antrui,
Dauns notre cas, comme dans eelui gue rapporte la tradi-
tion, ilya abus exercé par le titulaire d'un droit en-
vers un tiers, Get abus se mavifeste ici par le silence
gardé par le légataire, an lieu de se mauifester par des
actes ; cette abstention équivaut a un acte de commission
et il n'est pas exagérs de dire gue le légataire agit frau-
duleusement en gardani le silence jusqu'au moment ou

les témoins de l'annulation du premier testament serount
i ———

{#; Un nommé Djondab avaii un palmier dans la cour de la maison
d'une aatre personne. Sons préiexte de voir son palmier, il allalt & cba-
que instant feapper & la porte de celle-cl. Le propriélatre de la counr alla
se plaindre an Prophéte de cette situation. Ce dernler lul répondit de
talre savoir & Dinndab que personne ne devail déranger d'nne maniére
fnopporiune son prochain sous prétexte d'exercer abuslvemenl un droit
« S Djondab contlnue ses vexasilows, ajauta le Propbéte, arrache le pal-
mler et fance-ie lu] 4 la léte quand 1l viendra pour le volr paree gue
¢ Point de dommage dans Ulslam », « la Zarare va la Zéror fel eslam ».
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morts. 1 serait doue juste, ef dans Vintérét des héritiers
eux-mémes, de sanctionner ici par le moyen de la pres-
cription, le principe général du droit islamique: « Poing
de dommage dans I'lslam ». On obligerait par 13 le faux
légataire & faire valoir ses droiis & temps, ce qui permet-
trait de constater 'annulation de la disposition.

2° L'introduction de la prescription en droil musul-
man nous parait présenter aussi un grand intérét pour
I'Etat lui-méme. A défaut de prescription, les occasions
de litige se multiplient et subsistent, sans qu'on puisse
jamais envisager une prétention comme devenue sans
valeur par suite de I'écoulement du temps, Siles droits
dérivant de dispositions testamentaires ne sont jamais
prescrils, on pourra aprés cinquante ou cent ans, faire
valoir des teslaments quin’ont plus aucune significaiion,
lorsqu'une période aussi longue s'est écoulée depuis la
mort du tesialeur. Non seulement on arrive & créer ainsi
des siiuations vraimeni inexiricables, mais encore on
énerve la justice, qui ne peut plus dtre rendue convena-
blement aprés un temps aussi long. Card mesure que le
temps passe, les difficullés de la preuve deviennent de
plus en plus grandes ; les juges en sont alors réduits ou
bien & se prononcer sur des preuves insuffisantes, ou bien
& ne pas rendre de décision faute de preuves. Enfin on
crée ainsi un suroroitde procds, qui accaparent la justice
peur des questions souvent insignifianies et dont l'inté-

rét juridique esi toutretmspectlf tout en I'empéchant de
Mossadegh £4
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s'exercer avecauffisammenti de netteté et de promplitude
pour les affaires d'un iniérét plus immédiat, Toutes ces
raisons prouvent que l'iutérét méme de 1'Eiat et d’une
bonne administration de la jusiice nécessitent l'introduc-
tion de la prescription des droits litigienx.

En derniere analyse, ce n’est pas seulement |'Etat
quisupporte les conséquences du défaut de prescription,
mais c’'est la nstion (meliat) tout entidre, ne serait-ce
qu'en raison de l'angmentation considérable des frais
d’administration de Ia justice qui sontsupportés en défi-
nitive par les contribuables. On pourrait denc, en ce
sens,invoquer ici aussi le précepte d'ordre général. « Point
de dommage dans I'lslam ». Ou peut d'aillenrs invoquer
une autre tradition, qui appelle la méme solution. Cetle
tradition (khabarj a trait 4 U'emploi des fouds publics.
On rapporte que Talhé s'était rendu chez Ali, le quatrizme
khalife. Celui-ci tenait la caisse publique, et Talhé espé-
rait obtenir du khalife quelque argent au déiriment dela
caisse, Ea arrivant chez Ali, il le trouva occupé 3 comp-
ter les deniers publics & la lumitre d'une petiie veil-
lense. Mais dés qu’il edt terminé son compte, le khalife
éteignit la veilleuse ; son visitear lui en demanda le mo-
tif. Ali lui répondit: « L'huile de cette veilleuse a été
achetée avee l'argent dela caisse publique qui appartient
au corps social. Tant que je faisais le compte de ia Tréso-
rerie, il était juste que la veilleuse publique brulat pour
m'éclairer, mais maintenant que Jai terminé, elle doit
ttre éteinte ; il ne serait, en effet, pas juste qu'elle brilat
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pendant notre entretien qui a un caracipee amical et
n’intéresse pas les affaires publiques. Or je ne suis pas
assez riche pour payer moi-méme Phuile de cette veil-
leuse ; il nous faut donc parler dans 'obscurité {1)». On
pourrait citer d'antres traditions analogues, mais celle-ci
nous suffira pour poser le principe gu’en droit musulman
aucune igstitution ne doit subsister, si elle occasionne a
I'Etat des frais inutiles. Or I'absence de prescription com-
pligue I'administration de la justice et la rend plus
cofiteuse, et c'est & la caisse publique (beito! mal), et en
défipitive & la nation tout entidre, & supporter ces frais,
1l sera donc dans 'esprit du droit islamique d'instituer la
prescription pour dimiuuer les frais de l'sdmiunistration.

3 Enlin, il est dans I'intérét de celui-la mome qui ad
faire valoir une préteption, ¢'étre iepu d'exercer son
droit dans un délai déterminé. Si on ipstitue la preserip-
tion et qu'en outre, oo informe par publications tous
ceux qui ont des créances & faire valoir, que faute par
eux d'agir dans le délai prescrit, ils seront déchus de
leurs droits, on leur rend un véritable service, car bien
gouvent c¢’est par pure négligence qu'ils n'agissent pas.
Or leretard mis par le demandenr & faire valoir ses récla-
mations, rendra I'administration des preuves beaucoup
plus difficile pour lui et diminuera les chances qu'il peut
avoir d'obtenir gain de cause,

Il ya encore d'autres avantages pour un créancier en
géndral, et pour up légataire en particulier, & faire valoir

{1) Dxmoncry. — Cours praiique du dreit administratif, page df.
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ses droits immédiatement. Ainsi 'ayant-droit & une pro-
priété foncidre qui néglige de se faire mettre en posses-
sion, risque de voir son bien dépréci¢ par l'administra-
tion de celui qui le déiient sans dreit. On lui rendra done
un véritable service en I'obligeant & faire valoir sa préten-
tion aussi rapidement que possible, sous peine d'en
étre déchu au bout d’'un certain délai. De méme le créan-
cier d'une sorsme d’argent qui néglige de réclamer paie-
ment aura de beaucoup plus grandes difficultés 3 obtenir
satisfaction s'il tarde trop dans sa réclamation. 1l lui
sera par exemple impossible de réclamer le capital et les
intéréts, Car pour prouver qu'on les lui doit, il devra
recourir au  {émoignage ou au sermeni. Or ces moyens
de preuve ne peuvent &tre administrés que d'aprés la
procédure du . M. 8. €., en veriu des articles 74 ot 78
du Code de procédure civile, et cette pmcédure._n’admet
aucune réclamation d'intéréts, puisquele droit musulman
interdit formellement le prét 3 intéréts, Au lien que, si ce
créancier avait actionné immédiatement son débitenr, il
aurait re¢u som capital et anrail pu alors le faire valoir a
son gré, On rendra donc un véritable service aux eréan-
ciers en les obligeantd agir & bref delai.

Tout ce que nous venons de dire au sujet de la pres-
cription prouve gue cette institution est dans l'intéret de
tous, de 'Etat aussi hien que de 'ayani-droit lui-méme.
D'ailleurs, elle n'est prohibée par ancun texte formel
(nasse sarik) el il 'y a rien dans la religion qui empéche
de l'imstituer. Or, s'il est juste de me pas chercher 2
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iniroduire dans le droit des institutions formellement
prohibées par la religion musulmane, puisque le législa-
teur a pris en considération l'intérét de tous pour les
interdire, il est non moins équitable de donner 'existence
légale & une institution que rien ne prohibe et qui, an
contraire, sera ntileauxindividus comme 4 la nation. Or
tel estle cas pour la prescription. Seun introduction ame-
uerait certainement de grands progrés dans tous les
domaines du droif, tant en matidre d'obligations que sur
le terrain du testament qui nous occupe plus spécialement
iei. Ou ne verrait plus slors de légataires, pouvant faire
valoir leur droit & juste titre, 58, 80 ou m2me 100 ans
aprés la mort du festateor.
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Les lecteurs qui connaissent déja le droit musulman
‘se sont étonués pent-dtre de ne pas trouver an cours de
cette étnde des dispositions concernant la situation de
'esclave en matitre testamentaire, C'est & dessein que
nous n'en avons pas parlé précédemment et nous expo-
serons plus loin les raisons qui nous ont dicté cette
exclusion ; nons n'avens pas vonln néanmoins laisser
completement de coté nue maliére anssi importante, et
pous allens nons en occuper, trés succinctement d’ail-
lenrs, dans les pages suivantes,

Yoici brigvement résnmdes, les principales dispositions
se rapportant & l'esclave en matidre testamentaire,
L'esclave, en droit mnselman, n’a pas la capacité testa-
mentaire, 1l ne peu't done ni tester, ni dtre légataire,
ni étre tuteur,

Le testament qu'un esclave a pn faire durant sa capti-
vité est nul de plein droit ; toutefois si I'esclave recouvre
la liberté, méme peu avant sa mort, le testament
.déploiera ses effets bien qu’an moment de sa confection
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son auteur fdf incapable, Tous les jurisconsultes
n'admettent d'ailleurs pas cette solution.

Quant & la disposition qui interdit a l'esclave d’dtre
légataire, elle souffre exception dans les eas ol cest le
‘maitre lui-méme de lesclave qui T'a institué légataire ;
on exécute alors ces dispositions de la manitre suivante :
iorsque le legs équivaut & la valewr vénale de Iesclave,
on se hornera & affranchir 1'esclave, la somme léguée
demeurant acquise & la succession. Si le legs dépasse le
prix de l'esclave, on l'affranchira de méme, et la diffé-
rence entre la somme léguée et la valeur de lesclave
sera remise & ce dernier, Si au contraire, la valenr du
legs est inférieure & celle del’esclave, Paffranchissement ne
sera pas complet, mais il se produira néanmoins, sinon en
fait, du moins en droit jusqu'a concurrence de la somme
léguée, Pour se libérer complitement, l'esclave devra
recourir & son travail ou & son industrie, jusqu'a ce qu’il
soit en état de parfaire la somme nécessaire pour
acheter sa liberté,

Enfin, un esclave ne peut pas dire tutenr sans le
consentement de son maitre. D'ailleurs méme dans les
cas od c'est le maitre lui-méme qui Pa pommé tuteur
dans son testament, les avis sont partagés. Certains juris-
consultes affirment que {'esclave pourra, en pareil cas,
exercer la tutelle; les autres lui refusent ce droit. Mais
la nomination d’un esclave comme tuteur sera en tous
cas valable, s'il a recouvréla liberté, dans Pintervalle

enire la confection du testament et la mort du testateur.
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Teiles sont, d'une manidre tout a fait géaérale, les
dispositions concernant lesclave en matidre testamen-
tsire, Nous n'avouns pas cherché 2 les introduire dans le
corps de notre étude, non seulement en raison de leur
caractdre spécial, mais principalement pour des motifs
dont mous tenons & dire quelques mots ici :

L'esclavage est une institution qui est en contradic-
tion non seulement avec la raison humaine et avec 1'or-
gauisation sociale moderne en général, mais encore
avec les prescriptions établies par le législateur de
I'lslam lui-méme. 1lne faudrait en effet pas cooclure du
fait que le dreit musulmaa contient des dispositions
sur Uesclavage, 4 la volonté du législateur de Ulslam de
mainienir cetle institution funeste,

A l'apparition de ['lslam, les Arabes étaieni encore
presque sauvages ; en temps de famine, certains d’entre
eux avaient ecoutume d'enterrer leurs enfants vivants (1),
La suppression radicale de Pesclavage par le législateur,
a cette époque,chez des penplades aux meeurs aussi arrié-
rées, n'aurait eun ancuae chance de succds et serait resiée
leitre morte. C'est tout au plus si quelques esprits, plus
avancés que les antres (2}, auraient pu admettre une mo-

t#} Houdas. slamisme, p. 97, Parls 1904,

() Cest ainsi quun des compaguons lollmes du Prophéte Abon-Horeird
2 dé}d promoncé cette parele significative : « Ne diles pas mon escluve, car
nous sommes tous les esclaves de Dien, mals dites mon secvitewr on ma
servapie n. ¥} aurait 616 inutile & celte époque demployer des arguments
phiiosophiques pour réclamer 1a suppression de Vesclavage ; persoune n'au-
ralt voulu y croire, mieux valall employer un argument religieux,
comme le fait Abou-Horelré el dire que tous ayaol été créés par Diew,

sonl eselaves de Diou et gu'll n'existe par couséquent aucune sopériorité
d'un homme sur un avtre.
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dification aussi grave de 1'état social. Le législatenr de
U'lslam s’en est bien rendu compte et ¢’est pourquoi il n'a
_pasaboli esclavage d'une fagon expresse, D'aillears,
méme & nofre époque, soi-disant civilisée, oi fout ie
monde en Europe est d'aceérd pour coudamner ['escla-
vage, les Etats européens n'ont pu abolir cette institu-
tion. Et ce ne sont pas senlement les élals esclavagistes
proprement dits qui ne voudraient pas adhérer & cette
mesvre, mais méme des Etats d’Europe qui, sans &tre
esclavagistes, {irent profit et intérét du maintien de l'es-
clavage (1).

Des rsisons identiques 3 celles qui ont mis obstacle
& l'abolition formelle de I'esclavage par les puissances
européennes, ont empédché le législateur de I'lslam de
couper le mal dans sa racine dis les premiers sidcles
de I'Hégire ; mais il a pris des mesures felles que si on
s'y était conformé, U'esclavage n'aurait pas tardé & dispa-
raitre entidrement. Voici les mesures prises par le légis-
lateur, destinées & provoquer cette disparition progres-

sive:

t° Le droit islamique lui-méme pose en principe
qu'aucun Musulman ne peut devenir esclave, Cétait la
un moyen {rés efficace d’enrayer la propagation de l'es-
clavage, Mais, d'autre part, an autre principe fonds-
mental de 1'Istam veut que I'on cherche par tous les

1} Veolr a ce sajet « l'esclavage portugais ¢! le Journal de Genéve n par
René Claparéde, Paris, 1914,
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moyens possibles & augmenter Je nombre des adeptes de
cette religion et & étendre son domaine. Le meilleur
moyen d’atteindre ce but aux yeux des Masulmans, c'est
de pratiquer la guerre sainte, et c'estce qué les Arabes ont
fait pendsant plusieurs sidcles. Malheureusement ils ont
aussi fourni par ¢e moyen de nouveaux alimeais 4 Pescla-
vage. En effet, avant 'apparition de U'lslam, les guerres
entreprises par les Arabes n’avaient pas un caractdre de
propagande religicuse, aussi se bornait-on, selon les
mears sauvages de l'époque, a tuer les pri’sonniers de
guerre. Mais la nouvelle religion tenta d'introduire des
mepurs moins barbares, fout en augmentant le nombre
de ses partisans. C'est pourquoi le droit musulman
déclare qu'il ne faut pas tuer les captifs, mais qu'ils
seront les esclaves de ceux qui les ont faits prisomniers.
Dautre part, le primcipe qu'aucun Musulman ne peut
devenir esclave subsistait, On en arriva donc & établir
le systtme suivani : les adeptes des religions admettant
les livres saints,qui refusaient de se soumetire et d’adopter
I'lslam n’étaient pas réduits en esclavage, mais on leur
imposait 1'obligation de payer uan tribut. Quant aux
partisans des autres religions, ils avaient la faculté
d’adhérer volontsirement a 'lslamisme ; sinon on leur
déclaraif Ia guerre et s'ils étaient vaincus, au lieu de les
raetire & mort comme autrefois, on les réduisait en
esclavage ; ils ne pouvaient plus dés lors échapper & la
servitude méme s'ils se convertissaient.

On avait donc 3 ce moment deux catégories d'esclaves;
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tout d’abord ceux qui étaient esclaves avaut I'Islamet qui
restaient dans leur coadition en vertu du droif acquis
de leur propriétaire, puis les prisonviers de guerre. Les
descendants de ces deux catégories suivaient la condition
de leurs pareots et demeuraient esclaves, quoique Musul-
maus, parce qu'il était impossible de léser les droits ac-
quis des propriéiaires.

2. Uu secoud moyeu dont a usé le droit musulman pour
arriver 4 abolir 'esclavage, c'est 1'affranchissement, obli-
gatoire ou facultatif, prévu dans une foule de cas et réa-
lisé par toutes sortes de moyeus. Nous allons examiuer
quelques-uns seulement de ces modes d'affranchisse-

ment.

a) Tout d’abord le Coran prévoit uu cas tout & fait gé-
néral au Chapitre 24, verset 33 : « Si quelqu'un de vos
esclaves vous demande sou affranchissement par éerit,
accordez-le lui, si vous l'en jugez digne ; dounez-leur
quelque peu de ces biens que Dieu vousa accordés (4).

b) Le Corau etle Sonnat ont eocore préva plusieurs
cas d'affranchissement dans le domaive des expiations.

{1} Ce verset est la source de Kétabel, institution du droit musulman,
&aprés laquelle, le propriétaire d'un esclave s'engage & l'afranchir, si ce
dernier g'oflre 4 lul verser une certalne somme, prélevée sur le produft
de son Leavail.

Quant an sens de la Bn de ce versei, ot if est dlt i« Donnez leur
guelque psu de ces blens, que Dien vous a accordés », les commentateuss
expiiguent cela, en disant que le maltre qui aflrapcbit son esclave en
vertu de ce versel, ne doil pas exiger de lul, palement de sa valeur inté-
grate, mals qu'il doit lui faire remise d’'nne partie de zon prix de rachat.
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Lorsque des expiations sont ordonnées aux Mnsulmans
par la loi, elles comportent en effet le plus sonvent,
comme premidre peine, l'affranchissement d'un esclave,
on 3 défant d’esclave & affranchir, denx mois de jetne,
et enfin, si l'on ne pent supporter nnsi longjetne, l'obli-
gation de nonrrir 60 panvres (1}.

¢) Enfin le Sonnat encourage par une foule de moyens
Vaffranchissement des esclaves. Bornons-nons & mention-
ner la tradition qui dit que celui gui met en liberté un
esclave est exempt des feux de 'enfer,

De tout ce gue nons venons de dire, il résulte que le
législatenr musnlman avait fait en sorte que 'esclavage
diminuat d'une manidre progressive. L'interdiction de
réduire les Musulmans en esclavage a, il est vrai, été un
moyen un peu illusoire de réduire le nombre des esclaves,
tant que les Arabes ont faitla guerre sainte el ont rédait
en esclavage les prisonniers de guerre. Mais depnis plu-
sienrs sideles, les Musulmans ne font plus la guerre sainte,
et d’autre part, les nombreux modes d’affranchissement
institués par le droit avraient dd diminner sensiblement
et gradnellement le nombre des esclaves. On peut donc
s'étonner, 3 premidre vue, qne V'esclavage se soit mainte-
nu malgré les mesures prises contre lul. 1l n'est pas dif-
ficile d'ailleurs de trouver les motifs de cet état de chose.
1L suffit de considérer d'un pen plns prés les moyens pré-
conisés pour réprimer D'esclavage,pour constater combien

it} Voir prge 14.



25 . APPENDICE

ils sont peu efficaces en réalité. Nous nous bornerons
pour le prouver & examiner dans lenr application les di-
vers modes d’affranchissemeant que nous avons mention-
nés,

1° Tout d'aberd, le verset du Coran que nous avons
cité, impose au maitre un devoir, celai d'affranchir son
esclave, moyennant payement d'une cerfaine somme par
celui-ci, et donned l'esclave un droit, celui de demander
son affranchissement. 1l semble que ce verset auraii da
provoguer en peu de temps une quantité d'affranchisse-
ments, En effet, pour apprendre asux Musulmans &
connaitre et & observer les droits et les deveirs qui leur
incombent, Dien a recommaundéla lecture du Coran &
tous les fidéles. Nul ne peut done, semble-t-il, ignover
les dispositions que contientle livre saint. Mais ce nest
malheureusement pas le cas, car les Persans et les
Tures qui lisent le Coran, et certaines personnes ne font
que cela pendant tout le mois de jeiine, ne peuvent le
comprendre puisqu'il est rédigé en arabe et qu'il n'a pas
été traduit jusqu'a nos jours. Leur lecture du Coran n's
donc gucun but et aprés I'aveir lu pendant 20 ou 30 ans
ces personnes ignoreni encore tout de ses dispositions.
Du reste, les Arabes eux-mémes ne peuvent comprendre
le Coran qu'en nsaunt de commentaires explicatifs, sinon
pbur tous les passages, du moins pour beaucoup d'entre
enx. | '

Ce n'est d'ailleurs pss seulement le Coran qui est
rédigé en arabe, mais & peu prés tous les ouvrages
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musulmans tant juridiques que religieux. Les sources
étaut en arabe, les jurisconsulies oni en effet continué a
éerire en arabe, de sorte que persoune ne peut compren-
dre leurs wuvres (1). 1l en résulte que les jurisconsultes
sont moins nombreux et enlourés de plus de respect
que si les ouvrages juridiques étaient éerits en persan oun
en upe autre langue. Car dans ce cas, Ja langue ne serait
pas un obstacle 2 la connaissapce du droit, au lien que
maintenant un jurisconsulte ne peut pas étudier d’emblée
les principes du droit musulman, mais qu'il est obligé
auparavaut de connaitre parfaitement bien I'arabe, seul
moyen de parvenir & U'étude du droit. Or, cette étude est
trés difficile. Il en résulie que sur 1090 personmes qui
étudient le droit, il en est 10 tout an plus qui peuvent
prétendre le connaitre véritablement,

La conclusion & tirer de ce que nous venons de dire,
c'est que le Coran reste inconnu au peuple, malgré la
lecture journalidre qu'on peut en faire, On ignore done
que Vaffrapchissement des esclaves est un devoir preserit
par le droit coranique, et l'esclavage ne diminue en

aucune facon.

2 Le deuxiéme mode d'affranchissement que nous

(t) Méma dans les actes de la vie courante, les jurisconsuites se servent
de la iangue arabe. Ainsi forsqu'un acheteur et onn vendenr se préseptent
devant un jurisconsulte pour faire enregistrer leur acte dans les regis-
tros ecclésiastigues, ce jurisconsuite doil commencer par atiester au pled
de Pacte de venle que les parties se sont préseniées devant lui el se sont
déclarées d’accord avec cetle vente, Celle allesiation 1Sedjel) sera rédigde
en arabe. Hl en sera de méme pour beaucoup d'auntres scltes de la vie
privée,
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avons signpalé, Paffranchissement & tilre d’expiation
ordonné par le Coran on le Sonnat, n'est pas plus efficace
que le précédent pour restreindre 'esclavage. Les Musul-
mans metient une grande négligence & s"acquitter de lenrs
devoirs religienx, non senlement lorsqu’il s'agit de subir
une expiation, mais avssi par exemple dans I'scquitte~
ment de la redevance de {'aumdne {1). Si fountes les
expiations encourues aux termes de la loi coranique
donnaient lien réguliérement & pp affranchissement et si
tontes les aumopes ordonndes par la religion étaient
acquittées, il v a longtemps qu'il n’existerait plus en
pays musulman ni esclaves, nl pauvres, Malheureuse~
ment il régne une négligence incurable chez les fidéles
dans ce domaine, de sorle gne toates les prescriptions de
la loi sont inefficaces.

3* Nous avons signalé plus hant un troisiéme moyen
favorisant Paffrapchissement des esclaves ; il repose sor
une {radition du Sonnat qui dit : « Celni gni met en
liberté nn esclave est exempt des feux de ['enfer ». II
résalte a contrario de cetle tradition que celui qui met
en liberté nn esclave ira en paradis ; mais il existe d'antres
traditions qui permettent d'obtenir le paradis par d'autres
moyens que l'affranchissement d’vn esclave.

C'est pour tontes ces raisons, et d'une maniére générale
parce que I'Islamisme n’a pas abrogé formellement escla-
vage, que cetle institution, vestige desépoques harbares,

{#} Voir la note au bas de la page 172,
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subsiste encore aujourd’hui, 1/esclavage est d'ailleurs
encouragé en une certaine mesure par le fait gue les Elats
européens, eux non plus, n'ont pu se décider & l'abolir
rigoureusement dans I'Acte général de la Conférence de
Bruxelles du 2 juillet 1890, Cest au contraire une recon-
naissance implicite de I'esclavage gne contient I'article 62
de cet Acte général :

« Les puissances contractantes doni les institutions
« comportent lexistence de l'esclavage domestique et
« dont, par suite de ce fait, les possessions situées dans
« ou hors d’Afrigue servent, malgré la vigilance des auto-
« rités,de lieu de destinationanxesclavesalricains,s’'enga~
« gentaenprohiber 'importation, le transit, lasortie,ainsi
« que le commerce. La surveillance la plus aclive et la
« plus sévire possible sera organisée par elleés sur lous les
« points ol s'operent 'entrée, le passage et la sortie des
« esclaves africains ». En réalité, rien dans cet article ne
préconise 'abolition de I'esclavage, car & notre avis, il ne
sert & riende combatire la traite. Tant et aussi longiemps
que P'esclavage snbsistera, on continuera & faire le trafic
des esclaves, La Turquie avait d'ailleurs pris des dispo-
sitions contre la traite dans une loi promulguée avant la
Conférence de Bruxelles, qui a méme éié appronvée et
ratifiée par cette Conférence. Voici ce que déclare I'Acte
général,ariicle 68,2 ce sujet. « Les puissances signaiaires
« reconnaissent la haute valeur de Ja loi sur la prohibition
« de la traite des noirs, sanctionnée par S, M. I'Empe-

« reur des Otiomans, le 4/16 décembre 1889 (22 Rebi-
Mossadegh 3
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« ulakhir 41307) et elles sont assurées qu'vne surveiliance
« active sera organisée par les antorités oftomanes,
« particnliérement sur la cote occidentale de VArahie et
« sur les routes qui mettent cetle cote en communication
« avee les autres possessions de sa Majesté impériale en
« Asie ». Pour nons, nous sommes persnadés qu'en
dépit de la surveillance la plus active, « tant qu’il y avra
« desachelenrs d'esclaves, il y anra des vendeurs », lisons-
novs daps un ouvrage antiesclavagiste, {1) « la demande
« est trop forte, et le prix trop avantageux pour ne
« pas perpétuer la chasse & Phomme. Supprimez l'es-
« clavage, vous supprimerez la traite, mais fant que
« Yesclavage snbsistera, vos croisidres seronlimpuissantes

« etles remontrances de vos consuls n’aboutiront  rien.
« On fermera les marchés puhblics d'esclaves, mais ia
« contrebande se fera avec la connivence des awtorités
« Jocales et rien ne sera changé ». Ef en effet, non sen-
jement {a traite n'a pas complétement disparu, en dépit
des mesures prises par les pnissances, mais le marché
gfnéral des esclaves a la Mecque contiune 4 subsister.
Et, chose plus inouie encore, on ne se borne pas i vendre
des hommes, mais on cootinne comme par le passé a
fagonner fa marchandise selon le golt des acheteurs.
Cest ainsi que les sultans ayant besoin d'evnuques pour
le service de lear harem, et les riches Musulmans les
imitani, les marchands d'esclaves doivent étre & méme

(1) Joseph Cooper : Un continent perdu, trad. par Labouvlaye, Paris,
1876, page 7.
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de fournir cette marchandise, apprétée et obtenve au
moyen de sacrifices humains trés considérables, ear pour
obtenir un seul enaugue, il faut opérer plusieurs enfants
en bas dge, la plupart mourant des suites de Vopé-
ration,

Du reste, la race noire ne peut vivre longtemps sous
d'autres latitudes que celle de son pays dorigine, de
sorte que les esclaves transportds dans un autre climat
meurent assez rapidement.

Nous avons dit plus haut que Ulslam et les Etats
européens n'ont pas aboli formellement V'esclavage ; ces
mémes Eiats, soi-disant civilisés, se sont borpés &
inserire ea faveur de la libération des esclaves une seule
disposition dans P'Acte général de DBruxelles; cest
l'article 64, en ces termes : « Tout esclave fugitif
« arrivant & la frontiere d'une des puissances mentioo-
« nées & Particle 52 sera réputé libre et sera en droit
« de réclamer des antorités compéientes des lettres
« d'affranchissement ». Cette disposition m’a pas en
réalité wne portée biep considérable, car si lesclave
avait les moyens nécessaires pour semfuir jusqua
I'étranger, il préférerait obtenir son affranchissement en
versant 3 son maitre la somme d'argent nécessaire
pour gu’il recouvre la liberté, en vertu de liasti-
tution de Ketabet doot aous avons parlé, car cette
institulion est beaucoup plus favorable & l'affranchis-
semeat des eaclaves que les rdgles élablies par les
puissances.
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Ce n'est d'ailleurs pas dans un sentiment d'humanité
que ces dernieres ont pris des mesures contre lescla-
vage, mais c'est poussées par leur seul intérét, dans la
crainte que U'Afrique ne finit par se dépeupler entitre-
ment,
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