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Avertissement

C’est sans enthousiasme que je publie mes notes de cours,
qui ont tous les défauts de ce genre de publication, doublement
aggravées, dans mon cas, par le délai trés bref qui m'a été
assigné par Ulnstitul Supérieur d'Etudes Islamiques, pour en
fournir un manuscrit de dimensions [ixées a l'avance.

En conséquence, et autant je recevrai, avee modestie et re-
connaissance, les corrections que les personnes compétentes vou-
~dront bien me signaler, autant je me désintéresse de lopinion
qu'elles pourraient émettre, touchant la valeur des pages qui
sutvent, en elles-mémes.

Si, en définitive, j'ai tout de méme fourni a I'Institut celte
conlribution écrite, c’est d’abord parce qu'elle constitue pour ses
étudiants et pour les miens, un instrument de travail qui, si im-
parfait soit-il, est préférable a l'absence de cours écrit; si, méme,
J'ai consenti a mettre ces notes a la disposition d’'un public plus
large, c'est parce qu’'a ma connaissance, il n’existe aucune publi-
cation similaire dans aucune langue. L'étude que je fais des
institutions juridiques concrétes des pays musulmans, est insuf-
[isante a tous égards, dans la forme comme dans le fond. Mais,
en altendant un tableau de Maitre, le grossier croquis que jen
esquisse peut étre utile, en attirant l'attention sur un phénoméne
social d'ensemble trés important pour juger de I'lslam contem-
porain.

Voila uniquement ce que le lecteur devra avoir a lesprit,
s'tl veut juger équitablement ce travail.

G.-H. B.
Kinas el-Wa'ila.
9 décembre 1948.

7 Safar 1368.




CHAPITRE PREMIER

INTRODUCTION

1. OBSERVATIONS PRELIMINAIRES. — Les lecons que je vais
professer devant vous, forment une partie de mon cours des
Institutions comparées de I'Islam, qui comprend une introduc-
tion et deux parties.

a) Dans l'introduction, j'étudie la formation de cette bran-
che, si importante, des institutions, a la fois juridiques et reli-
gieuses de I'lslam que constitue le figh. L'examen de cette ques-
tions nous meéne aux conclusions suivantes :

Les institutions musulmanes théoriques sont, en principe,
figées, depuis le moment ou la porte de I'effort est fermée, c’est-i-
dire au bout de trois siécles, théoriquement (en fait, bien avant) ;
les Docteurs de I'Islam ont a ce moment donné l'interprétation
infaillible des textes sacrés, et exposé le mécanisme idéal de la
Communauté musulmane, les régles qui doivent régir le fidéle
et 'Etat musulman, conformément aux ordres d’Allah, inter-
prétés par les fouqahd.

Cet ensemble n’a done plus varié depuis le début de notre
Xx™ siecle, et est incapable de varier : en théorie donc, le rituel,
le droit privé et public, la morale, les bons usages, sont fixés a
jamais. Il en est ainsi parce qu’il n’existe aucune autorité en
Islam pour décider le contraire : il n'y a pas une autorité reli-
gieuse ayant le pouvoir législatif.

Cependant, toute la vie sociale n’est qu'évolution. Il con-
vient donec de se demander comment celle-ci a réagi devant ces
exigences théoriques d'immobilité définitive.

b) Une réponse partielle a4 cette question nous est donnée
dans la premiere partie du cours, relative aux institutions reli-
gieuses. Nous y voyons alors que :

1° Dans les pays musulmans, il est resté, dans la masse du
peuple, beaucoup d’usages religieux pré-islamiques, contraires




a la religion de Moh’ammed, et qui n’ont pas été éliminés (sor-
cellerie, cultes agraires ou naturistes, ete...); ils constituent, en
termes théologiques, des bid'as (des innovations, par rapport &
la Loi).

2° Par contre, la Communauté musulmane a fini par recon-
naitre comme orthodoxes des pratiques rituelles qui, au début,
paraissaient contraires a 'esprit de I'Islam et ne sont, en tout
cas, pas comprises dans les institutions traditionnelles du figh.
Ce sont : tout ce qui se rattache au culte des Saints, le rituel au
sein des confréries mystliques, les fétes non-canoniques d’Achofi-
ra et du Mawlid, méme le pelerinage a Médine, ete... 5
En d’autres termes, il est parfaitement établi que la Loi
musulmane relative aux ¢baddtes n’a : ni pu écraser entiérement
les cultes anté-islamiques, ni s'opposer complétement a I'ab-
sorption de rites nouveaux au sein de l'orthodoxie méme.

Dans cette partie du cours, nous poursuivront un examen
semblable, en ce qui concerne les institutions juridiques propre-
ment dites, et je puis vous dire toul de suite que nous ferons en
cette matiére des constatations exactement semblables a celles
qui viennent d'étre faites pour le rituel : d'une part, persistance
de la coutume; d’autre part, évolution bien au dela du char'.

2. ETENDUE D’APPLICATION REELLE pu Figh. — Dans le do-
maine des 'ibadates, les rapports entre les régles théoriques et
le rituel de fait, ont toujours été plus étroits qu'en ce qui con-
cerne le droit proprement dit : sauf, sans doute, la zekaa, les
grandes institutions cultuelles ont toujours été, plus ou moins,
suivies par les fideles.

Au contraire, s’agissant du droit, il n’en est pas ainsi. Sans
doute, on va le voir, la différence est considérable entre théorie
et pratique a I'époque contemporaine, comme cela ressort du
tableau que je vais dresser devant vous (et qui, d’ailleurs, retrace
presque partout I'état de choses a la veille de la guerre de 1939).
Mais, ici, je fais allusion a autre chose.

“n principe, un pays musulman devrait, en vertu des termes
du figh, n’aveoir qu'un seul tribunal, celui du gadhi, & compé-
tence universelle. Or, ce principe théorique n’a jamais été en
vigueur dans les pays musulmans; nous y apercevons, au con-
traire, une sorte de division du travail. On a réservé a la justice
du chare, les matiéres qui, dans la conscience de la communauté,
ont été jugées plus particuliérement d'ordre religieux; le reste
est-de la compétence d'un aulre tribunal.




Ces matiéres sont : avant tout, le statut personnel et, plus
spécialement, ce qui a trait au mariage; d’autre part, le statut
successoral, ainsi que le régime des fondations pieuses (wagf,
h’obous), le testament; parfois, les donations, ou méme le statut
réel immobilier.

Par contre, ce qui concerne les obligations, le droit commer-
cial, le droit pénal, échappe a la compétence normale du juge
religieux; aussi l'influence du figh ne s’y fait que guére, ou peu,
“sentir, A I'époque classique, le tribunal compétent est celui des
autorités administratives, car il n’y a aucune séparation des pou-
voirs en Islam. La justice est rendue selon les us et coutumes,
et, s’il y a lieu, selon les réglements édictés par le souverain
(qanoiins).

Cela était le cas, a 'époque classique, dans les régions mu-
sulmanes qui appliquaient le droit musulman; mais beaucoup
conservaient et ont conservé leurs coutumes.

Il est, d’autre part, essentiel de comprendre qu'étudier des
textes du figh ou de droit moderne, ou la jurisprudence, ne suffit
pas pour comprendre la réalité juridique et sociale vivante ;
comme je vais vous I'expliquer par quelques exemples emprun-
tés a 'Afrique du Nord francaise :

La ol un texte de droit musulman ou de droit francais est
cens¢ intervenir, il ne faut pas s'imaginer qu'il nous fournit une
image nette de la réalité sociale. Il v a & cela trois raisons prin-
cipales :

1° Le texte peut nous laisser un choix, et nous ne savons
pas, a priori, le choix qui est fait dans la réalité. Ainsi, d'apreés
notre code civil, il existe plusieurs régimes matrimoniaux ; il
faudrait savoir quels régimes malrimoniaux les époux adoptent
de préférence. De méme, en droit musulman, on peutl citer
I'exemple des diverses sortes de répudiations. Fonctionnent-elles
en fait? Comment fonctionnent-elles? Sous quelles formes? La-
dessus, les textes ne nous renseignent pas.

2° 11 peut exister des usages contraires aux lextes. Ainsi,
chez nous, il se pratique beaucoup de choses qui n’existent pas
dans les textes. (Uest fréquent, aussi, quand il s’agit d’usages
musulmans : dans certains pavs musulmans, 'adoption existe ;
or, cefte institution n’est pas admise en droit musulman.

3¢ Il se peut que, bien qu'un texte existe qui semble impé-
ratif, il y ait persistance de I'ancien état de choses. Ainsi, M. le
P RopiERE enseignait & son cours de droit comparé que, dans
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certaines régions de France (les Pyrénées), des coutumes succes-
sorales se perpétuent, qui sont contraires au .code civil. Les
exemples fourmillent pour les populations musulmanes de
I’Afrique du Nord !

a) 1l peut y avoir persistance d’institutions a la fois coutu-
mieres et musulmanes, malgré les injonctions de la loi francaise.
Ainsi, en matiére pénale, la diya (prix du sang) existe encore
en Algérie. Chez nous, du reste, en France, le duel; interdit par
le code pénal, s’est bien nmum,nu jusqu’a ces derniers temps
dans les mceurs.

b) 1l peut y avoir persistance des coutumes berbeéres, bien
que la loi musulmane soit expressément déclarée applicable par
nous. Exemple : dans I'Aurés, qui a été islamisé par nous, les
coutumes ont subsisté en partie, et de méme en Petite-Kabylie
occidentale qui, en réalité, n’est pas un pays de droit musulman,
malgré les textes. Nous verrons d’autres exemples de la chose.
Citons ici : existence du mariage mechrouth dans la région de
Gouraya, et inexistence du droit de garde de 'enfant (hadhana)
chez les Kroumirs de la Tunisie, etc...

¢) Il peut y avoir persistance de la coutume, bien que la loi
francaise soit déclarée applicable. Exemple : ineflicacité en
Kabylie de certaines réformes que I'on a prétendu y apporter.
Un exemple frappant est celui de la Petite-Kabylie, ou c’est le
droit musulman qui est applicable, et le juge de paix qui doit
juger. Les anciennes djemaas judiciaires kabyles ont perdu toute
existence légale; elles continuent pourtant a subsister de facon
clandestine, et connaissent en premier ressort de la majorité des
aflaires civiles. Le juge de paix joue seulement le role de juri-
diction d’appel au second degré, le premier appel étant porte
devant le cheikh.

d) 1l peut y avoir persistance du droit musulman, malgré
I'existence de la loi francaise. Exemple : malgré I'obligation de
faire intervenir le cadi dans la conclusion du mariage, beaucoup
de mariages se concluent encore sans intervention du cadi. De
meéme, dans la région de Tlemeen, les Juifs ont conservé, dans
certaines familles, des habitudes de polygamie interdites par
notre code civil, et, du point de vue religieux, leur mariage est
alors contracté au Maroc.

e) Les Kharidjites de Djerba soumettent volontiers leurs
différends a leurs notaires, parce que leur rite n’est pas reconnu
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officiellement. On voit que ce rite persiste tout de méme, malgré
IPapplicabilité d’un autre rite.

Il est trés important de bien se souvenir de ces exemples,
pour juger de la valeur sociologique des faits que je vais sou-
mettre 4 votre examen dans les chapitres suivants.

3. PLaN puU cours. — La question que I'on a a se poser est la
suivante : comment allons-nous classer ces peuples musulmans,
dont on doit étudier les institutions juridiques ?

Premier systéme. — On, pourrait étudier les musulmans des
divers rites, rite par rite; mais ce systéme est a rejeter absolu-
ment, et cela pour deux raisons : 1° En réalité, les différences
légales entre les divers rites sont beaucoup plus petites que celles
qui existent entre les institutions positives des peuples musul-
mans de rites différents ou d'un méme rite; ainsi : il n'y a pas
une grande différence entre le ‘rite hanéfite et le rite malékite,
et pourtant certains Malékites touareg ont le régime du matriar-
cat, tandis que les hanéfites de Russie sont soumis &4 un code
civil ultra-moderne. - 2* Méme pour les musulmans d’'un méme
rite, on observe une différence tout aussi considérable. Exemple :
En Egypte et aux Indes néerlandaises, la population est chafé’ite
et pourtant 'Egyple est un pays de droit hanéfite (parce que le
souverain est hanéfite), tandis que l'on trouve aux Indes néer-
landaises des populations avec systéme maltriarcal. :

Deuxiéme systéme. — Etude des diverses institutions. Par
exemple : commenl est le mariage dans tous les pays? Comment
est le waqf? Ce systéme ne serait admissible que si I'on étudiait
une seule institulion ; mais il n'est pas admissible quand on
étudie I'ensemble des institutions, parce que l'on retrouverait,
pour chaque pays, chaque fois des phénomenes présentant des
différences analogues, et I'on ne comprendrait pas pourquai ;
cela nous empécherait de voir la cause profonde qui fait que,
dans les divers pays musulmans, il vy a des systémes juridiques
différents, et il en serait ainsi parce que, chaque fois, on sortirait
de leur cadre social ces institutions étudiées une a4 une. En effet,
comment étudier une méme institution, par exemple le mariage
dans deux pays, par exemple chez les Touareg et en Russie, dont
le cadre social n’est pas le méme? Pour étudier une institution,
il faut connaitre le milieu social ot elle apparait. Done, on ar-
rive a cette conclusion que la seule facon d’étudier les lois appli-
cables 4 des musulmans, c’'est de les étudier par pays, par gou-
vernement.




Troisiéeme systéme. — Cest le systéeme que nous adopterons :
classification par pays, car le pays représente un groupe social.
Mais, alors, comment allons-nous classer les pays ? Les étudier
dans l'ordre alphabétique ou géographique, serait un systéme
détestable. En effet, des pays d’'une méme aire géographique,
par exemple, sont soumis a une évolution sociale différente. 1l
nous faut done classer les pays en fonction d'un grand fait so-
cial : le stade d'évclution auquel les pays se trouvent, et cela
plus particuliérement quant a4 'évolution juridique de ces peu-
ples musulmans.

Nous arrivons alors au classement suivant (1) : 1° Pays ou
le systéme classique n’a pas, pour ainsi dire, été atteint; 2° Pays
ot il a eté plus ou moins modifié; 3° Pays ou le droit musulman
a été totalement aboli; 4° Pays ou prédomine la coutume.

Ce classement est en partie’ approximatif (sauf pour le 3°
groupe). En ce qui concerne les pays des second et lroisiéme
groupes, les modifications du systeme juridique s’expliquent en
trés grande partie par I'évolution sociale des pays musulmans,
dont il faut dire un mot.

4. EVOLUTION DES PEUPLES MUSULMANS. CAUSES ET MANIFESTA-
FIONS DE CETTE EVOLUTION. C'est un sujel tres intéressant donl
I'étude mériterait d’étre I'objet d'un cours de toute une année.
Nous nous bornerons a des remarques (rés sommaires, Nous dis-
tinguerons les causes politiques et les causes économiques.

a) CAUSES poLITIQUES. — Elles sont naturellement en relation
avec les causes économigquies.

Premiére cause : les conquétes européennes des pays musul-
mans. — La conquéte des pays musulmans par des nations euro-
péennes remonte assez loin. Deés le xvii™ siecle, la Hollande
§’établit aux iles de la Sonde. Au xvin™ siéele, la Russie com-
menca a s'emparer de lerriloires musulmans, et ce mouvement
dura jusqu’au xix™ siecle. Au xvin™ sieécle, I’Angleterre s’établil
aux Indes, et enfin, depuis 1830, 1a France s'est étendue en Afri-
que du Nord et dans les régions habitées en partie par des mu-
sulmans, comme par exemple en A.OF.

(1) Nous n’étudierons pas tous les payvs musulmans. Les principales
omissions portent : 1° sur U'lIsldm noir, o, dans beaucoup de régions,
les coutumes semblent avoir persisté: 2° sur I'Islim en Chine, ol nous
supposons gue les eroyants musulmans sont soumis au méme statut juri-
sdigue que les autres Chinois, car il y aurait, & notre connaissance, un
code civil en Chine; 3° la Péninsule malaise, ot le statut musulman est
reconnu.
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Par ces L'unquélcs, les peuples musulmans sont entrés en
contacl avec les civilisations européennes. Cependant, cette in-
fluence sociale n’a commencé a se [aire senlir que beaucoup plus
tard, et, a cet égard, il est un fait qui a remué l'Islam : c'est la

conquéte de I'Egypte par Bonaparte. C'est en effet & partir de

cette conquéle que l'on peul marquer les toul premiers débuts
des rénovations musulmanes.

Deuriéme cause. — A colé de ces conquétes politiques qui
firent connaitre aux musulmans la ecivilisatlion européenne, il
faut noter l'affaiblissement de U'Europe vis-a-vis du reste du
monde, et ce & partir du xx™ siécle.

Un fait pour les musulmans des Indes anglaises et néerlan-
daises, qui représentent plus de la moitie de I'lslam, a eu une
importance ¢norme : ¢'esl la guerre russo-japonaise de 1904-05,
Cette guerre a él¢, pour ces musulmans, la révélation que I'Eu-
rope n’c¢tait pas invincible.

Cet aflaiblissement de I'Europe est allé en s’accentuant, a
la suite des guerres de 1914 et 1939, car ces guerres ont fait se
dresser les pays européens, les uns conire les autres, et leur
hégémonie s'est trouvée alfaiblie, ce qui a encouragé le déve-
loppement dans les pays musulmans d’'un sentiment nationaliste
tres fort. Cependant, I'lslam s'est effondré en Turquie, au point
de vue politique.

Troisieme cause, — 11 faut citer en méme lemps, comme
cause politique de I'évolution des musulmans, la renaissance de
la puissance wahabite. Ces Wahabites, qui représentaient la
reaction contre I'lslam classique, sont venus apres 1914-18,
jouer un role important dans le monde musulman, puisqu’au-
jourd’hui, les villes saintes de I'lslam sont entre leurs mains.

b) CAUSES ECONOMIQUES. Cette influence européenne a eu
des conséquences dans le domaine économique, en ce qu'elle a
mis en contact, avec les modes de vie économique moderne (et
plus particuliérement avee le capitalisme. qui suppose des con-
tacts et des échanges multipliés avec l'extérieur), ces popula-
tions musulmanes qui vivaienl non seulement d'une vie sociale
el juridique tout & fait figée, mais encore d’une vie économique
fermée; aussi, dans beaucoup de pays musulmans, la vie éco-
nomique avec tout ce que celte vie impliquail de vie sociale,
familiale et patriarcale, s’est trouvée bien souvent modifiée du
tout au tout. Il y a eu un bouleversement complet au point de
vue économique : les distances ont été rapprochées, on n'a plus




consommeé, au sein d'une méme famille, la production familiale;
les modes d'entreprise se sont modifiés, el, 1a encore, les idées
européennes ont pénéiré par le moyen de laction économique,
et la vieille vie familiale en a été profondément affectée.

¢) CONSEQUENCES DE CETTE EVOLUTION,

1° Conséquences politiques. — (’est, en Russie, le mouve-
ment bolchevik, avec ses répercussions sur les musulmans. Clest
d’abord l’agitation, contre la domination étrangére aux Indes
anglaises, aux Indes néerlandaises, en Egyple, etc... encouragée
par les Soviets. C’est la constitution aussi, & la suite de ces
guerres, de pays musulmans, atteignant un certain degré d’au-
tonomie, puis l'indépendance : I'’Arabie, la Syrie, la Palestine,
I'Iraq, ’Albanie, le Pakistan, I'Egypte; la Turquie, qui est au-
jourd’hui un Etat purement laique.

2° Conséquences doctrinales. — Une certaine opposition,
mais en fait assez modeste, se dessine conire le vieux systéme
figé du figh, de la loi religicuse de I'l[slam.




TITRE PREMIER

o : 1
Les régions conservatrices i

CHAPITRE 11

ARABIE ET AFGHANISTAN

5. GENERALITES. L'ARABIE sE'oupiTE. — Dans ce titre, nous
étudions les pays ot le droit musulman n’a que peu ou pas du
tout évolué, et tout d’abord I'’Arabie sé’oudite, qui, depuis un
quart de siécle environ, correspond a la plus grande partie de
cette péninsule, il est vrai, désertique sur de trés vastes espaces.
Elle en est aussi la plus importante, puisque Ibn Sé’otd est
maitre des Lieux-Saints de I'Islam. Je vous rappelle enfin que
ce souverain appartient 4 I'hérésie wahhabite, bien que ses rap-
ports soient fort bons et corrects avec le reste de I'Islam. Cette
région, qui est grande comme a peu prés trois fois la France,
est peuplée de quelques millions d’habitants (seulement six).

Succédant & anarchie qui existait a I'époque turque (jus-
qu'en 1916) et a celle du chérif de La Mekke, le régime sé¢’oudite
a procédé a de nombreuses et importantes réformes, en parti-
culier en améliorant beaucoup les conditions du pélerinage.

Nous ne pouvons étudier ici organisation administrative
du pays; voyons ce qui concerne le droit. Dans une trés large
mesure, comme nous le verrons au numéro suivant, 'Arabie
sé’oudite a évolué négativement, en donnant au figh une exten-

(1) 11 est indispensable d’étudier le cours en consultant un atlas de
géographie.
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sion plus grande qu'avant; c’est d'ailleurs le seul pays dans ce
cas, et cela s’explique, puisque le wahhabisme est, avant tout,
retour vers la tradition primitive. Cependant, certaines réformes
ont été maintenues (par rapport & 'époque turque) ou opérées.

Cest, en particulier, le cas pour l'organisation judiciaire.
Si, dans le Nejd, qui est le pays le plus conservateur et la région
dominante, on a conservé le principe du qadhi jugeant seul et
sans appel, — du moins semble-t-il, — il n’en va pas de méme
au Hedjaz, région plus évoluée bien que conquise. Nous y trou-
vons : a) des tribunaux sommaires, a gadhi unique; b) des tri-
bunaux majeurs, composés d'un gadhi et de deux na‘ibs, qui,
pour les causes imporlantes, jugent collégialement; ¢) une com-
mission de vigilance judiciaire, sorte de tribunal de cassation,
composeé d'un président et de quatre “ulémas, qui siége 4 La
Mekke; d) un tribunal de commerce siégeant & Djedda (institué
le 30 juin 1927), composé d'un président et de cing membres,
experts en maticre commerciale, el assistés d'un docteur de la
Loi; le tribunal juge d’aprés le code de commerce du 1+ juin
1931, trés inspiré de I'ancien code ture ; le prét & intérét y est
interdit, mais il est permis de stipuler un prix plus élevé, si le
payement est fail 4 terme.

Il existe au Hedjéz une administration générale des waqfs ;
non au Nedjd, ot d’ailleurs, les fondations pieuses sont extra-
ordinairement rares.

On notera que ces réformes-ka, comme celle touchant 'or-
ganisation judiciaire, ont done été admises dans le plus conser-
vateur des pays musulmans. La conscience musulmane n’a pas
été choquée par cette atteinte a la Loi divine.

6. LE FIQH HANBALITE ET LA PRATIQUE. Quant au reste, au
contraire, il y a eu retour trés net en arriére

a) Seul le droil hanbalite est applicable, méme aux musul-
mans des autres rites, el le droit coutumier bédouin a été, au
moins officiellement, aboli.

b) Dans toutes les villes, il a é1é créé des commissions ayant
pour objet « d’ordonner le Bien et de défendre le Mal », selon la
vieille expression classique, qui sont dotées de larges pouvoirs
de police religieuse : elles veillent a 'application stricte du figh
hanbalite et des principes du wahhabisme (interdiction de I’al-
cool, du tabac, de se raser la barbe, de visiter les tombes, de
blasphémer, ele...).
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c) Rétablissement (9 septembre 1925) de I'impot rituel de
la zekad, mais... les autres impots non-canoniques et hérétiques
onl été conservés (sur les moyens de transports, sur les profes-
tions, timbre). La principale ressource financiére est constituée
par la redevance sur les pétroles.

d) L.e droit pénal est de nouveau celui du Qoran : la diya, ou
prix du sang, est en vigueur. On coupe la main, puis le pied, du
voleur, efc...

¢) L’Arabie est, ou 4 peu preés, le seul pays ot I'esclavage
subsiste officiellement, et si le commerce extérieur des esclaves
est interdit, le commerce intérieur en est libre. Ils sont d’ailleurs
hien traités dans les familles de leurs maitres (1).

7. LAFGHANISTAN. Ce pays, grand comme presque une
fois el demie la France, compte de 7 a4 8 millions d’habitants
sans doule (peut-étre 12), en majorité hanéfites, et sans doute
1/3 de chi cites.

Vers 1920, I'émir Amanoullah Khan, monté sur le trone en
1919, avait commencé une série de réformes. Mais il dut abdi-
quer en 1929, et ses réformes, en particulier dans le domaine du
féminisme, ont été abolies. :

Le code familial afghan, de 1921, interdisait les mariages
prématurés; le consentement de I'épouse était formellement exi-
gé: les dépenses exagérées pour les mariages étaient défendues,
et la dot fixée & un maximum de 30 roupies, ete...

D’apreés ce que le consul général d’Afghanistan 4 Delhi m’a
déclaré, il semblerait que les waqfs auraient été abolis et confis-
qués, & charge par le Trésor de pourvoir aux frais du culte. En
fait, la situation de la femme serail assez élevée (peu de poly-
gamie et de répudiations, dge du mariage assez élevé, pas d'ex-
hérédation); les réformes légales auraient done été inutiles. Rien
a signaler dans le domaine de la tutelle. En matiére de droit cri-
minel, une certaine influence du droit musulman : la diyya esi
admise par les tribunaux, mais on n'ampute pas le voleur. L'or-
ganisation judiciaire a été réformée entiérement. On trouve
i* des tribunaux de paix, Islahivas; 2° des tribunaux de premier
degré, Abtadiyas; 3° des cours d’appel, Mourafic; 4* un tribunal
de cassation, Tmiiz, avec dix membres. Les autres tribunaux,
sauf les Islahiyas, ont aussi la pluralité des juges. .

Quant au reste, aucune réforme n'est a signaler.

’ (1) Pour ce numéro et le précédent, voir la Raccolta di Scritti, de
C.-A. NaLLINO, L. I.




CHAPITRE 111

[Les protectorats de |‘;\rriqlle du Nord

(notions trés sommaires)

et la [-il)};e.

Pays divers issus du démembrement

de |'e|npirc- turc

8. APPLICATION DU DROIT MUSULMAN AU Maroc. — Ce pays est
divisé en deux zones, celle d’application du char?, et celle du
droit coutumier berbére, comme en Algérie, saul qu’au Marec
cette zone coutumiére est beaucoup plus grande.

Depuis le Protectorat, la justice a élé entierement réorga-
nisée; mais nous n'en traiterons pas a ce cours. On a, bien en-
tendu, conservé la division classique enire justice religieuse et
justice civile (tribunal du pacha). Une administration centrale
des h’abous a été créée par les Francais, également.

Par contre, dans le domaine du droit musulman proprement
dit, aucune réforme n'a été opérée dans le fond de ce droit, tel
qu'il résulte des textes de figh et de I'amal, ou pratique judi-
ciaire (‘amal [dsi, en particulier) — ou, plus exactement, une
seule réforme est & signaler : celle du dahir du 25 mars 1938 sur
les tutelles, qui va beaucoup moins loin que les décrets de 1936
en Algérie.

9. LE proiT MUSULMAN EN TuUNISIE. — Les mémes observations
s'appliquent & la Tunisie, sous réserve des observations sui-
vantes : application du droit hanéfite aux musulmans de ce
rite, pas de zone coutumicre; ordonnance beylicale du 30 oc-
tobre 1934 en matic¢re de tutelle; une autre de mai 1941, plutél
platonique, fixe des maxima & la dot et au trousseau. Divers
textes ont été promulgués en matiére de contrats agricoles, etc...

Au surplus, nous n'avons cité ici ces deux pays que pour
mémoire, puisqu'ils sont étudiés dans d’autres cours que celui-ci.
On notera combien peu la France a voulu intervenir dans ses
protectorats, et combien peu les croyants de ces pays paraissent
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éprouver le besoin d'une transformation de leurs institutions
juridiques religieuses.

10. LiByE. GENERALITES. — Le sorl de cette région en grande
partie désertique. est aujourd’hui pendant; 1.800.000 km? avec
moins d'un million d’habitants, 750.000 habitants environ, dont
670.000 indigenes (Juifs, 25.000; les autres, musulmans), fixés

- ' le long de la cote surtout, aulour de Tripoli et en Cyrénaique.

L'Italie, qui avait annexé le pays en 1912, a di le recon-
quérir apreés la guerre de 1914-1918. On avait organisé pour les
indigénes une « citoyenneté libyque », dont les droits avaient été
restreints en fin 1937; seuls, les Juifs avaient, jusque vers 1936,
obtenu des naturalisations ilaliennes, puis ces naturalisations
ont été entierement refusées. Ces Juifs ont leur statul personnel
el leurs tribunaux religieux, comme en Tunisie et au Maroc ;
mais le droit italien leur a ét¢ appliqué pour les successions.

Pour les musulmans, statut personnel et successoral sou-
mis aux tribunaux du Chare. Il y a des tribunaux de premiére
instance et un tribunal supérieur & Tripoli, qui juge en appel,
le eadi du tribunal de premiére instance pouvant déja réformer
la sentence de son naib. Il y a trois mah’akmas pour les iba-
dhites (environ 30.000 & 40.000) ; quand le tribunal supérieur
est saisi d’'un appel ibadhite, il esl assisté d'un assesseur de
cette secte.

A I'époque lurque, seul le rite hanéfite était applicable. Ce
sont les Italiens qui ont créé les tribunaux ibadhités et déclaré,
quant au reste, applicable le droit malékile, ce rite étant celui
de la population dans son immense majorité,

11. LE ROLE DES AUTORITES ITALIENNES POUR L'ADMINISTRATION .DE
LA JUSTICE. — 1l est des plus restreints. \’
Pour que leurs sentences soient applicables, les tribunaux
du char® doivent obtenir le visa du président du tribunal, ou du
président de la Cour d’appel pour les jugements des tribunaux
supérieurs, Celui-ci n'a a examiner que deux choses : 1° il doit
voir si le tribunal musulman était compélent; 2¢ il doil exa-
miner si la décision n’esl pas contraire a l'ordre public. Mais
en aucun cas, le fond de l'affaire ne doit étre évoqué par lui.
Si la sentence contient une disposition contraire a l'ordre pu-
blie, elle est renvoyée devant le Tribunal, et les raisons de ce
renvoi sont indiquées. Mais en [ail, ce visa n’est jamais refusé (1).

(1) Il nous a été dit que le visa a été refusé, une fois en dix ans,
par le président de'la Cour de Tripoli, 4 I'oceasion d'un jugement qui
avait admis la théorie de « I'enfant endormi ».
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Les Italiens n'ont pas touché au fond du droit musulman.
Une administration des h’abous fonectionne.

Les tribunaux italiens appliquent assez couramment le
droit musulman, ou les usages locaux, pour un certain nombre
de matiéres : statut foncier (y compris h’abous et choufa) et
contrats; en particulier, le contrat agricole de mougharasa a eu
la-bas, — méme entre Italiens, ce qui est curieux, — une énorme
importance. I1 a été publié plusieurs gros volumes de juris-
prudence de la Cour de Tripoli ; ils contiennent, en matiére
musulmane, des décisions parfois intéressantes.

12. NOTICES SUR DIVERSES REGIONS ISSUES DU DEMEMBREMENT
DE L’EMPIRE TURC. — Nous donnons ici des renseignements tres
sommaires sur des régions islamiquement peu importantes et
issues du démembrement de la Turquie. Les pays les plus nota-
bles sont étudiés dans d'autres titres.

a) ILEs pE LA MER EGEE. — 135.000 habitants, dont 10.000
Tures hanéfites dans ces iles ex-ilaliennes ; ils avaient un tri-
bunal religieux, avec un « mufti » comme juge unique. Appel,
comme en Algeérie, devant le tribunal civil (italien); un décret
de novembre 1938 avait beaucoup restreint la compétence de
tous les tribunaux (orthodoxe, juif, musulman) au profit de la
justice civile. Aucune évolution dans le droit religieux musul-
man. Ces iles sont devenues grecques aprés la guerre de 1939.

b) Cuvypre. — Annexée par I’Angleterre; 380,000 habitants,
environ 60.000 musulmans tures, soumis au tribunal religieux
musulman pour leur statul personnel et successoral.

¢) GrEce. — Il doil rester environ 200.000 musulmans en
Thrace occidentale, qui ont conservé le bénéfice de leur statut
religieux tel qu'il existait en Turquie.

d) RouMANIE. — Environ 300.000 musulmans, surtout en
Dobroudja (Tures et Tziganes). Avant la bolchévisation du’ pays,
il y avait des gadhis ; appel devant le tribunal roumain.

e) BurLeariE. — Il est probable qu'ici aussi, le droit musul-
man a da subir de fortes atteintes par la bolchévisation (voir a
Yougo-Slavie). Sur 5.000.000 d’habitants, 800.000 musulman (sur-
tout Turcs dans le Nord, et moins de 100.000 nationaux bulgares,
dits Pomaks, et autant de Tziganes), assez arriérés. Tribunaux
du mufti, tribunaux d’appel (au moins sur le papier), et tribunal
supréme. Les muftis ont décidé, aprés 1914-1918, que si les époux
ont moins de 18 ans (garcons) el 17 ans (filles), il faudrait ob-
tenir une dispense du mufti qui célebre le mariage. Renseigne-
ments remontant 4 1939.




TITRE 11

Pays ot certaines réformes

Ve

ont été opérées

CHAPITRE IV

LA SYRIE

13. GENErALITES. — Dans son sens large, le terme de Syrie
s’applique & la région qui faisait partie de 'ancien Empire otto-
man et située entre I'Egypte et I'Asie mineure. L'islamisation
y est fort ancienne, elle a commencé a I'époque de la conquéte
arabe, postérieure de quelques années & la mort de Mahomet.
Cette région, peuplée seulement de quelques millions d’habi-
tants, est d’'une effrayante complexité, en particulier au point
de vue religieux. Ils se réclament d'une vingtaine de religions
ou de rites différents.

Les plus nombreux sont les musulmans, dont la majorité
est sunnite; mais il y a des branches chiites. A signaler parmi
celles-ci les Druzes et les Alaouites ; ce sont les représentants
de sectes religicuses extrémes et qui sont pratiquement a consi-
dérer hors de I'Islam, s’il faut en croire le R.P. Lammens (L'Is-
ldm). Viennent ensuite les chrétiens, catholiques, orthodoxes ou
de rites divers (rattachés ou non a Rome), et enfin les Juifs
principalement des émigrés en Palestine depuis la guerre. Au
point de vue de la langue, c’est I'arabe qui domine largement;
le turc est parlé dans le Nord; beaucoup de Juifs parlent hébreu.
Les races sonl diverses : en premier lieu, ce sont des Arabes
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(nomades ou non) et des Syriens, puis des Juifs, des Turcs, des
Circassiens (Tcherkesses), des Kurdes, des Arméniens, ete...

Cette complexité est encore accrue par la division politique |
de cette région. En effet, dans le sens étroit, le terme de Syrie
s‘applique a I'Etat syrien ex-mandat francais (y compris les
trois régions plus ou moins autonomes, dites Djebel Druze, de
’Etat des Alaouites et du Sandjak d'Alexandrette, ce dernier
réannexé par la Turquie en 1939) el qui n'est qu'une partie de
la Syrie dans le sens large. Celle-ci a é1é divisée, apres la Grande
Guerre, en : Syrie et Liban, sous mandat francais ; Palestine
et Transjordanie, sous mandat anglais.

Nous traiterons ici principalement de I'Etat de Syrie, el
dirons ensuite quelques mots des autres Etats sous mandat. La
raison en est que la Syrie est I'Etat le plus étendu, le plus peuplé
et, surtout, celui qui comprend le plus grand nombre et la plus
forte proportion de musulmans sunnites.

La Syrie sous mandat francais (1) est un Etat dont la popu-
lation vers 1936 était estimée a 2.400.000 habitants, sur une
superficie de 200.000 km? (aujourd’hui, peul-étre 3 millions).
Cette faible densité de 12 habitants au kilométre carré s'explique
parce qu'elle comprend de vastes régions désertiques, qui s’éten-
dent vers I'Est et lui permettent d’englober sur son territoire
jusqu’a des régions dépendant plutot géographiquement de
I'Iraq que de la Syrie. (Voir une carte.) La chose s’explique
par des raisons politiques (accords franco-anglais). La capitale
est Damas.

Les deux tiers de la population sont des musulmans sun-
nites (surtout chaféites et hanéfites) ; il y a également des
chi'ites : les Alaouites sont principalement dans la région de
Lattaquié, et les Druzes autour de Souéida, ot ils jouissent d’une
certaine autonomie. Les chrétiens de rites divers sont 15 % de
la population environ. Les Juifs sont peu nombreux.

Au point de vue constitutionnel, la Syrie est, au moins sur -
le papier, un Etat démocratique et parlementaire, avec suffrage
universel & deux degrés (cent électeurs du premier degreé élisent
un électeur du second degré). La liberté de conscience et de
religion est garantie, et I'égalité des citoyens est proclamée ;

(1) Le mandat a pris fin en 1945. Le moins que l'on puisse dire est
gue I'ccuvre de la France en ce pays n’est pas comparable a son triomphe
civilisaleur en Afrigue du Nord. Quant aux conditions dans lesquelles le
mandat a pris fin, seule la fin du mandat anglais en Palestine a été moins
glorieux.
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néanmoins, le président de la République doit étre musulman,
et la Syrie est un pays a caractére politique bien musulman
dans le fond, sinon dans la forme exlérieure.

14. LA LEGISLATION ET L'ORGANISATION JUDICIAIRE SYRIENNE. —
Les sources de la législation se trouvent dans le droit existant
en Turquie en 1918, et modifi¢ depuis, soit par les arrétés du
Haut-Commissaire francais pour la Syrie et le Liban, soit par
le législateur syrien proprement dit.

Dans I'ensemble, sauf sur un point, il a été peu touché a
I'ceuvre du législateur ottoman. Pour les obligations et contrats,
c’est toujours la Medjellé turque qui est en vigueur. Le code
de commerce ture (de 1850, copié sur le code de commerce fran-
¢gis, a I'époque) n'a été que peu retouché. Le code pénal et le
code d’instruction criminelle tures (qui avaient fortement subi
I'influence francaise), n'ont été modifiés que sur des points de
détail ; de méme, ce qui touche la procédure civile.

La seule matiére pour laquelle des réformes importantes et
profondes ont été réalisées grice a la puissance tutélaire, est
le systéeme foncier. Par une série d'arrélés applicables d'ailleurs
tant en Syrie qu'au Liban, de grandes améliorations ont été réa-
lisées : les opérations cadastrales ont fait de grands progres ;
on a procédeé dans certaines régions, au remembrement des
terres divisées en trop petites parcelles. L'enregistrement des
terres a été rendu obligatoire et. comme en Tunisie, il existe un
régime rappelant celui du systéme Torrens pour la détermi-
nation des droits réels sur la propriété immobiliére. Cependant,
les distinctions traditionnelles du systéme turc : terres melk,
terres miri (sur lesquelles 'Etat a un droit de propriété émi-
nent), terres waqf, etc... ont été conservees. En ce qui concerne
le droit de chouf’a (art. 238 et s. du Code de la propriété), il ne
subsiste plus en faveur du co-propriétaire indivis, comme c’est
le cas en rite hanéfite elassique, qui était le rite turc.

L’oreanisatioN gupicialRe. — Comprend (arrété du 20 juin
1928, du Gouvernement syrien) :

A) des tribunaux mixtes, pour ce qui concerne les litiges
intéressant les étrangers ;

B) un systeme de juridictions de droit commun datant de
I'époque turque, et inspiré des systémes francais, avec justice
de paix, tribunal de 17 instance, cour d’appel, et cour de cas-
sation. A noter, toutefois, qu'au eriminel, il n’existe pas de cours
d’assises avee jury.
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C) Des juridictions religieuses (1) :
non-musulmanes, pour l'organisation desquelles il n’a
été rien innové depuis 'époque turque ;
musulmanes. C'est le lribunal du cadi, pour lequel il n’a
été, non plus, innové depuis les Tures, Il n’a pas été eréé, comme
cela a été fait en Palestine, d’appel 4 un tribunal supérieur.
Il y a seulement un recours en cassation; dans les cazas (dis-
tricts) ou il n'y a point de cadis, le juge de paix le remplace,
en jugeanl selon les régles du char®,

15. LE STATUT PERSONNEL MUSULMAN SYRO-LIBANAIS. — Le sta-
tut personnel appliqué aux musulmans en Syrie, est celui du
rite hanéfite, modifi¢ (2) par la loi turque du 22 octobre 1917
(abrogée aujourd’hui en Turquie), et dans une bien moindre
mesure par quelques lextes de I'époque du mandat.

A) Cette loi, primitivement, devail s'appliquer aussi aux
non-musulmans, dont les juridictions personnelles étaient aussi
abolies: mais cela a ét¢ aboli par un arrété francais du 7 dé-
cembre 1921.

Cette loi a apporté un certain nombre de réformes au statul
hanéfite, dont voici les plus importantes :

1° Age de mariage. On distingue trois périodes : a) au-
dessous de 12 ans (garcons) et 9 ans (filles), aucun mariage ne
peut étre conclu; b) entre 12 et 18 ans (garcons) et 9 et 17 ans
(filles), le mariage peul étre autorisé par le juge, a condition
qu’ils soient pubéres el, s'agissant d'une fille, qu’elle ait obtenu
consentement de son pére ou de son tuteur; ¢) au-dessus de
18 et 17 ans, le mariage se contracte librement, saufl que le cadi
doit avertir le pére ou le tuteur de la jeune fille, qui ne peut

(1) La question de la compelence respective des divers tribunaux
religieux est d'une effrovable complexité; plusieurs juristes, dont un
ex-ministre de la Justice, et divers avocals, ont été incapables de me
faire connaitre les textes en vigueur 4 ce sujet. Supposons gu’un chreé-
tien décéde, en laissant des immeubles ; la juridiction feligieuse est
compétente pour le testament, les gidhi pour les immeubles, le tribunal
civil pour les terres miri, sans parler des tribunaux mixtes, si un étranger
est partie au proces !

(2) Tl convienl de noter aussi qu’en vertu d’une loi de 1906 (4 Rabbi
El Awwal 1324), il avait ét¢ organisé en Turquie des Caisses d’orpheling
gérées par un comité que préside le cadi et qui comprend un membre
du Conseil municipal, un membre de la Chambre de commerce, etc..
Les Caisses ont a placer les sommes appartenant aux mineurs en tutelle,
et interviennent de diverses facons dans la question des biens leur appar-
tenant. Nous avons recueilli en Syrie des plaintes sur leur fonctionnement,
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s'opposer au mariage que pour cause d'inégalité des conditions
sociales.

La loi, en somme, a voulu interdire le mariage des impu-
béres, seuls soumis au droit de djebr en rite hanéfite. 11 semble
que les aulorisations soient facilement accordées par le juge.
En fait, la question de savoir si les enfants sont maric¢s avec ou
sans leur consentement, est une question d’évolution sociale, qui
varie selon les lieux et les circonstances. La volonté de la famille
reste prépondérante.

Observons qu’au point de vue des usages et pour les mémes
raisons qu’'en Egypte, la consommation du mariage est souvent
différée durant plusieurs mois, les « fiancés » pouvant se fré-
quenter librement durant ce laps de temps. (N° 26, n. 1.)

2° Formalités du mariage (ordonnance turque de procédure
du 31 décembre 1917). I1 faut une publication des bans, qui
est précédee de la remise au tribunal du cadi, de diverses pieces
dont un certificat médical constatant que les futurs époux ne
présentent pas de maladie contagieuse. Chose assez extraordi-
naire, il semble que cette obligation, réellement révolutionnaire,
du certificat prénuptial, entre peu a peu dans les meeurs; mais
les médecins sont bien complaisants... Le mariage se conclut en
présence de deux témoins, cela sous peine de nullité, et aussi
en présence d'un délégué du tribunal. Les époux peuvent se
faire représenter par un mandataire, ce qui est en fait toujours
le cas pour la femme. L'acte de mariage doit étre dressé sur-le-
champ, et transerit au greffe du tribunal. L'inobservation des
formalités (sauf celle de la présence de deux témoins) n’en-
traine que des sanctions pénales et non pas la nullité du ma-
rlage, ce qui rappelle la solution algérienne.

3° Dissolution du mariage. — a) L répudiation prononcée
par le mari doit étre déclarée au cadi dans les quinze jours, sous
peine de prison. — b) La femme peut stipuler en se mariant,
que son mari ne pourra pratiquer la polygamie et que s’il épouse
une seconde femme, il aura a4 répudier Fune d'elles. — ¢) On
sait que le rite hanéfite ne permet pas, en principe, a la femme
de demander le divorce. A cet égard, le législateur ture, comme
le législateur égyptien, s'est inspiré des rites malékite et hanba-
lite en faveur de la femme. En plus du cas admis par le rite
hanéfite (impuissance du mari antérieure au mariage), toute
rause physique rendant la consommaltion du mariage impossible
el imputable au mari, entraine le droit pour la femme de de-
mander le divorce selon la procédure de I'article 121. De méme,
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si le mari est atteint d'une maladie vénérienne rendant les rap-
ports conjugaux périlleux, ou si le mari devient fou au cours
du mariage, la femme peut demander le divorce. En cas d’ab-
sence du mari, la femme dont I'entretien est de ce fait en dan-
ger, pourra obtenir le divorce quatre ans aprés I'abandon du
domicile conjugal par le mari. — d) « §'il s’éléve des différends
et des contestalions entre les époux », c’est-a-dire dans toutes les
circonstances qui rendent la vie commune impossible, la loi
turque adoptant le systeme malékile, prévoit que le cadi, 4 la
demande de la femme ou du mari, nomme des arbitres, pris
parmi les deux familles, et qui lui font connaitre s’il y a lieu
de prononcer le divorce, apreés la mise en observation des époux
Il n'y a, d’ailleurs, guére que la femme qui profite de cette fa-
culté,. encore que le mari pourrait v avoir intérél pécuniaire
en matiere glc dot.

B) La puissance mandataire est intervenue, d'une part en’
essayant de réglementer ou de limiter la compétence des tribu-
naux religieux, et d’autre parl, en Syrie, en ce qui concerne la
preuve du mariage et du divorce (talaq) en décidant (arrété du
15 octobre 1931 sur Fétal-civil) que la preuve du mariage et du
divorce ne pourrait étre administrée devant les tribunaux qu’a-
pres leur transcription sur les registres de I'é¢tal-civil et que, si
la formalité n'a pas été accomplie dans les délais légaux, elle ne
pourrait I'étre qu'apreés jugement du tribunal civil. Cette dispo-
sition, qui n'est peul-étre pas d’une utilité manifeste, est Pobjet
de difficultés devant les tribunaux religieux, qui n’en veulent
pas, et 'on peut penser qu'avec la fin du mandat, elle n'est plus
observée.

16. SuccessioNs ET waQFs EN Syrie. — Ce qui sera dit ci-
dessous des waqfs, s'applique particllement au Liban.

Le statut successoral syrien est le statut successoral classique
du droit musulman, lequel est appliqué sous le bénéfice des
observations suivantes

1° L’incapacité des étrangers non-musulmans a succéder,
qui existait en vertu des lois ottomanes, a été abrogée le 6 février
1930 par un arrété du Président du Conseil syrien.

2° Les terres dites miri (de méme que les terres arch en
Algérie) échappent au régime successoral musulman, et sont
soumises a la loi turque du 21 février 1912 (27 Rebi awwal 1330).
Cette loi institue pour elles un régime successoral semblable a
celui des systémes européens. Il connait en particulier la repré-
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sentation et I'égalité entre fils el filles. Or, dans les villes surtout,
les terres miri sont de beaucoup les plus nombreuses et les plus
importantes.

3° Le régime successoral musulman, par contre, est appli-
cable aux -ressortissants des communautés religieuses, méme
non-musulmanes.* Cette regle a élé consacrée par deux arréts
de la Cour de cassation de Syrie (22 septembre 1927 et 27 jan-
vier 1930, toutes chambres réunies). La Cour a décidé que ce
régime esl celui qui, en effet, depuis longtemps, a élé appliqué
a tous et est devenu le régime de droit commun,

Si telles sont les regles juridiques, les usages sont variables.
(’est ainsi que dans la région de Homs et de Hama, la jeune
fille, en se mariant, fait abandon des biens qu’elle peut posséder,
au profit de ses fréres. Il semble que, bien souvent, la fille ne
touche pas la part de I’héritage a laquelle elle aurait droit en
vertu des textes. L'exhérédation des filles au moyen du wagqf
n’est pas non plus inconnue, mais moins fréquente qu'en Algérie.

L’institution des waqfs est en décadence; on constitue peu
de wagfs nouveaux, car en grande partie en y procédait anteé-
rieurement pour échapper aux confiscations du souverain. Les
membres de communautés non-musulmanes pouvaient constituer
des wagqfs de famille, ou en faveur des pauvres.

La législation ottomane, qui est en principe encore en vi-
gueur, connait de nombreuses catégories de wagqfs classés selon
leur destination, leur constitution et leur mode d’administration,
ce qui forme un ensemble trés compliqué. Nous nous contentons

" de signaler ici, pour sa singularité, le waql lakssissal, comple-
tement inconnu du droit musulman classique : il s’agit de I'affec-
tation d’'une partie des revenus de terres appartenant au Trésor,
en faveur d'ceuvres de bienfaisance ou de caracleres religieux.

A I'époque turque, il n'existait pas de caisse générale ayant
pour objet de centraliser les revenus de ces wagqfs; c’est le ré-
gime de I'autonomie des diverses villes qui étail en vigueur,

~diverses commissions élant chargées de la gestion et du contréle

des waqfs locaux. Ce principe n'a pas été modifié. Mais il y a

été superposé, par la puissance mandataire, un controle général
des waqfs qui arréte les budgets locaux. L'administration des
waqls a beaucoup gagné a ce controle, qui est peut-étre appelé

a disparaitre avec la suppression du mandat ; on peut prévoir

que les anciennes dilapidations vont recommencer. En 1932, on
estimail le nombre des waqgfs a 4.000, représentant un capital de

500.000.000 de franes ; 5.000 fonctionnaires du culte ou autres,
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etaient rétribués sur leurs revenus, qui étaient affectés, en outre.
a 80.000 bénéficiaires.

17. PARTICULARITES RELATIVES AU LiBaN. — L'autre Etat ex-
mandat francais est le Liban (environ 1 million d’habitants en
1946, et 9.000 kilomeétres carrés). Ce pays 4 la population tres
dense, avait déja connu l'intervention de la France en 1860, a
la suite du massacre des chrétiens en Syrie. Ceux-ci, en effet,
sont fort nombreux et constituent environ la moitié de la popu-
lation totale, tandis que les musulmans et les Druzes constituent
un peu moins de I'autre moitié. La grande majorité de ces chreé-
tiens est formée par les maronites, qui sont rattachés & Rome.
L’Islam sunnite y est nettement en minorité, ce qui donne a cel
Etat un caractére trés différent de la Syrie (21 % environ de la
population). La rivalité des communautés religieuses y est, d’ail-
leurs, tres considérable. Le Liban s’est vu doter d'un Code des
obligations et contrats, et d'un Code de procédure civile ; un
Code de commerce est a I'étude. Ce que nous avons dit du régime
foncier syrien s’applique & ce pays, ainsi que ce qui concerne la
loi sur le mariage de 1917 (1), le tribunal de conflits, I'organi-
sation des communautés religieuses, ete... En ce qui concerne
la compétence des juges religieux, celle du cadi a été pl\us pro-
fondément atteinte qu'en Syrie. '

En effet, non seulement il a été créé des juridictions musul-
manes non-sunnites, mais, de plus, le cadi au Liban n’est jamais
compétent & I'égard des non-musulmans. Sa compétence a été
réorganisée par le décret-loi du 4 novembre 1942. Celle des au-
tres juridictions religieuses a été clairement délimitée (contrai-
rement & ce que nous avons vu pour la Syrie), par un décret-loi
du président de la République libanaise du 3 février 1930.

L’article 36 du méme décret précise qu'en matiére de statut
matrimonial, le juge du statul personnel compétent est celui de
Pautorité religieuse devant laquelle le mariage a été célébré.
Etant donné qu'il ne s’agit pas d’un Etat musulman, il est pro-
bable qu’au Liban, cette disposition est plus facilement appli-
cable qu'en Syrie, au cas de conversion d’'un des époux.

(1) Il n’a done pas élé innove en matiére de statut personnel mu-
sulman depuis cette date. Notons que le cadi de Beyrouth, 4 ce qu'il m'a
déclaré, s'oppose a la célébration des mariages polvgames et a 'inserip
tion des répudiations lorsque ces actes ne lui paraissent pas étre sérieu-
sement motivés, Mais cette pratigue, plutét révolutionnaire et qui rap-
pelle ce qui se produil assez souvent en Yougoslavie, n’est pas suivie par
ses confreres, et est plutdét mal vue de la grande majorité des éléments
religieux. :
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Il nous reste a parler des trés importantes réformes, egyp-
lienne et libanaise, en matiére de waqfs de famille (loi egyp-
ticnne du 12 juillet 1946, imitée par la loi libanaise du 10 mars
1947). Ces lois ne disposent que pour les futures constitutions de
waqfs de famille, qu’elles limitent jusqu’'a presque les supprimer.

On peut constituer en waqf de famille le tiers de sa fortune
(¢’est-a-dire la quotité disponible); mais, au deld, si 'on a des
descendants, un conjoint, ou ses pere et méere, il faut, sauf cas
absolument exceptionnel, les faire bénéficier du waqf confor-
mément & leurs droits successoraux. La représentation, quant
aux bénéficiaires, est admise; elle est méme de droil, si les béné-
ficiaires sont désignés par degrés. Le tiers disponible peut étre
affecté a des héritiers, ce qui n'est pas possible, s’agissant d’'un
testament. Or, on va le voir, le waqf devient en droit égypto-
libanais, une simple substitution temporaire.

En Egypte, de plus, on peul constituer des waqfs tempo-
raires d'une durée de soixante ans, en faveur des personnes
morales (sauf lorsqu’ils ont pour objetl la bienfaisance), ceux-ci
pouvant méme étre rétractés en cas de nécessite.

Quant aux nouveaux waqls de famille, les fondations a per-
pétuité sont désormais interdites : le waql peut, a chaque ins-
tant, étre partagé entre les intéressés, et il ne peut en tous cas
étre constitué pour plus de deux générations de bénéficiaires, le
constituant non compris. A 'expiration du wagf, ou lors de son
partage anlicipé, 15 % de sa valeur est attribuée a Padministra-
tion des waqfs. Le waql peul étre rétracté par le constituant en
cas de nécessite.

Au Liban, la constitulion du waqf ne sera plus constatée
par un proces fictif, mais uniquement par son inscriplion au
registre foncier, et les nouveaux waqgfs non musulmans sont
justiciables d'une juridiction speciale.

On voit quelle immense portée a cette réforme : elle limile
la quotité des waqfs de Famille, el en supprime la pérennite.
(Cest presque une révolution.

18. LA PaLesTINE. — La Palestine est un petit pays de 26.000
kilomeétres carrés et d’environ 1.300.000 habitants en 1936, dont
100.000 chrétiens, 800.000 musulmans (70 % chafléites, 20 % ha-
néfites, 9 % hanbalites, 1 % malékites), 400.000 Juifs. La popu-
lation augmente rapidement, par suite de I'émigration sioniste
juive, ce qui est la cause d’ailleurs de grandes difficultés poli-
tiques. Elle a été, jusqu’en 1948, placée sous mandat anglais.
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Les lois applicables sont les anciennes lois turques et les
textes législalifs élaborés par la puissance mandataire; a défaut,
on appliquait les principes anglais de la « common law » et de
I « equity ».

Les Anglais ont mis en vigueur pour l'instruction criminelle,
le droit pénal, le droit commercial, un systéme de lois inspiré de
la législation anglaise.

La diya subsiste. Ces aflaires de diya sont du ressort du
tribunal du chr’a (ou du tribunal ecivil. si toutes les parties ne
sont pas musulmanes). La diya, ou prix du sang en cas de mort,
est de 250 livres sterling. On peut aussi s’adresser, pour la répa-
ration du préjudice, aux tribunaux ordinaires qui statueront
selon les principes du droit commun, sans que le montant des
dommages-iniéréts puisse dépasser 250 livres sterling. Contrai-
rement a I'Egypte, cette institution est effectivement en vigueur
ici.

En matiére de waqf et de chouf’a, il n’a pas été innové au
point de vue juridigque. Au point de vue administratif, les waqfs
d’intérét public sont placés sous la direction d'un comité central.

Les Anglais ne se sont pas occupés des matiéres de statut
personnel. Des fonclionnaires nommeés « mazoun », sont chargés
de la célébration et de I'enregistrement des mariages musulmans.
Quant a la loi lurque de 1917 sur le mariage, elle ne parait pas
applicable dans ce pays; on juge selon les principes du rite
hanéfite. En effet, I'Order in council de 1922 précise que le droit
turc applicable est celui qui existait en novembre 1914, & moins
qu'il n’en soit décidé autrement ; d’aprés nos renseignements,
I’Angleterre n’a pas mis expressément en vigueur le texte de

1917.
APPENDICE 1
TRANSJORDANIE. Environ 52.000 kilometres carrés, 350.000
habitants (dans leur grande majorité, ce sont des musulmans).
Ex-mandat anglais. Tribunaux religicux en matiére de statut
personnel successoral et waqf. Le roi de Transjordanie nous a
déclaré que, dans ses Etals, 1a loi de 1917 n’était pas en vigueur.

APPENDICE II

‘IrdQ. — Nous n’avons, malheureusement, aucun renseigne-
ment sur ce pays qui a été, lui aussi, sous mandat anglais.




CHAPITRE V

YOUGOSLAVIE

19. GENErRALITES. — Je vous parlerai trés briévement de la
Yougoslavie, et ce pour deux raisons : @) Pour la situation jus-
qu’en 1939, nous disposons de deux trés bonnes théses de doctorat
de la Faculté de droit d’Alger, dues 4 deux musulmans yougo-
slaves, aujourd’hui professeurs dans leur pays : Mehmed BeGo-
wrrcH, Le Droil musulman en Yougoslavie, et Abdesselam Bara-
GlJa, Les Musulmans yougoslaves; — b) Par contre, pour ce qui
est de la situation depuis la guerre, je ne suis pas exactement
renseigné; mais on esl allé dans la voie de 'abolition des divers
droits religieux, sous l'influence bolcheviste qui se fait sentir
dans la Constitution de 1946. On lit en effet que si le droit d’héri-
tage et la liberté de conscience sont garantis, « les femmes soni
égales en droit aux hommes »; de plus, selon I'article 26 : « Est
seul valide le mariage conclu devant les organes compétents de
I'Etat; tous les litiges matrimoniaux relévent du tribunal popu-
laire; les parents onf, vis-a-vis des enfants nés hors mariage, les
mémes obligations et devoirs que vis-&-vis des enfants légitimes;
la situation des enfants nés hors mariage est fixée par la loi. »
Ces principes sont contraires au droit musulman.

Depuis lors, diverses lois générales, s'appliquant a tous les
habitants, ont été promulguées dans ce pays, en particulier tou-
chant I'adoption et la célébration du mariage; mais je n'en sais
pas davantage. Prenons done la situation d’avant-guerre.

Environ 10 % de la population, soit 1.600.000 habitants, sont
musulmans hanéfites, dont environ la moitié en Bosnie-Herzé-
govine, sont des Yougoslaves islamisés par les Turcs, et 'autre
moiti¢, dans le Sud, sont Albanais ou Tures. Tous ces musulmans
ont econservé le bénéfice de leur statut personnel et successoral ;
il y a des tribunaux du Char?, avee deux Cours d’appel (a Sara-
jewo et & Skopljiée ou Uskub).

20. PARTICULARITES DU DROIT MUSULMAN. — I. MARIAGE. —
A) Formalités du mariage. — En vertu d’usages tures, le mariage
est un contrat solennel, et en Yougoslavie, il I'est devenu a peine
de nullité, impliquant Pintervention du gadhi ou de son repré-
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sentant : les époux, ou leurs représentants, doivent se présenter
devant ce fonctionnaire.

B) Droitl de djebr. [Les mariages d'impubéres sont quasi-
inexistants dans ce pavs; or, en rile hanéfite, I'individu pubere
doit consentir a son mariage; le droit de djebr se trouve donc,
au moins légalement, supprimé.

C) La polygamie n'a jamais été répandue chez les musul-
mans de Yougoslavie, car elle était contraire a leurs anciennes
coutumes et en opposition avee leur conception du mariage, qui
se ressentail de la conception chrétienne.

Quant au concubinage avec des eselaves, il était trés impo-
pulaire en Yougoslavie, comme esclavage lui-méme, méme
quand il était autoris¢ par les Tures. Les musulmans de Yougo-
slavie évitaient, pour cette raison, de marier leurs filles avec des
Ottomans; il n'y avait de polygamie qu'en Macédoine, sous I'in-
fluence turque. D'autre part, dans les régions de Croatie et de
Slovénie, ou il n'y avait que quelques musulmans, la polygamie
leur étail interdite. Ce n'est que la Constitution du 28 juillet 1921
qui a permis aux musulmans d’étre polygames, dans toute I'éten-
due du territoire yougoslave. Le P* BEcowrircu fait valoir que
celte situation est critiquable, car il est choquant que les citoyens
musulmans yougoslaves aient aussi les mémes droits civiques
que les autres citoyens. Clest la une phrase que pourraient mé-
diter les musulmans d’Algérie, jouissant de la naturalisation
dans le Statut. La seule réforme efficace serait de supprimer
institution; mais jusqu'a présent, on n'a pris que deux mesures :
1 la loi du 25 octobre 1923 (arl. 324) prévoyait que le musulman
qui épousera une deuxieme, troisiéme ou quatrieme femme, aura
a payer une taxe de 250 ou 500 dinars, selon qu'’il paie plus ou
moins d’impots directs; c’est peu, mais cette mesure a pour effet
de diminuer les unions polygames. - 2¢ Il existe une pratique
des gadhis : le juge musulman a pris I'habitude de ne pas célé-
brer de mariage polygame, tant que le mari n’a pas justifié
d'une raison valable, telle, par exemple, que la maladie ou la
stérilité de la premiére épouse. Il semble, en fail, que les musul-
mans vougoslaves eux-mémes paraissent peu lenir a cette insti-
lution, et quand ils en usent, ils n'épousent presque jamais plus
de deux femmes (1).

(1) La loi de 1930 a été supprimeée en 1930, mais, selon une juris-
prudence constanle, le mariage polygame ne peul étre célébré que pour
une raison valable.
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De plus, pour éviter des désaccords dans le ménage, le mari
consulte généralement sa premiére femme avant d’épouser I'au-
tre. Le but que les musulmans poursuivent est surtout de se
procurer de la main-d'ceuvre pour les travaux de ménage. Il ne
semble pas que, malgré que le Code pénal yougo-slave, dans son
article 290, punisse la polygamie, cet article soit applicable aux
musulmans ; cependanl, un grand nombre de ceux-ci avaient
bien accueilli cet article. On y a opposé I'article 23, qui dit qu'il
n’y a pas d’acte constituant une infraction quand les régles du
droit public ou privé excluent lillégalité de 'acte commis.

Done, le djebr et la polygamie n'ont pas été abolis ; mais
la question ne présente pas un grand intérét pratique chez les
musulmans yougoslaves, et les intellectuels musulmans en de-
mandent la suppression pure ¢t simple.

21. [I. Le TarLiQ (REPUDIATION ET DIVORCE JUDIGIARE).

La coutume en Yougoslavie s'était établie de faire constater la
répudiation par un acte de gadhi. Cette pratique a été considérée
comme obligatoire par les musulmans yougo-slaves, dés leur
conversion & I'lslam, bien qu'elle ne fit pas nécessaire aux yeux
du figh, car ces anciens chrétiens ne pouvaient pas comprendre
que T'on pht rompre 'union conjugale sans aucune formalité
ils trouvérent done que le mariage devait avoir une certaine
stabilité et qu’il devrait étre impossible de le dissoudre sans
motifs graves et sans intervention judiciaire. Cette conception
fut favorisée par le fait que les juristes hanéfites d’alprs recom-
mandaient de faire constater par actes judiciaires tous les faits
se rapportant au mariage el que, dans ces cas-la, les gadhis eux-
mémes donnaient la préférence a la preuve par éerit sur la
preuve testimoniale. Aussi, a I'heure actuelle, la pratique est-
elle de considérer qu'il n'y a pas de répudiation, si elle n’est
enregistrée. L'enregistrement de la répudiation est une condition
nécessaire de sa validité. Celui qui répudie doit comparaitre
devant le gadhi, lui-méme ou par mandataire, avee deux témoins,
et le magistrat enregistre la répudiation, puis il envoie une
lettre a la femme. Exception prévue par une décision de la cour
du char’ du 15 novembre 1924 : la femme d’un absent peul se
remarier, si un témoin vient attester que ce dernier a prononcé
la répudiation en sa présence; on a voulu faciliter 4 la femme
la possibilité de se remarier; mais si 'absent reparait, il pourra
réclamer sa femme, méme si elle est remariée. D’autre part, on
peut répudier de facon révocable ou irrévocable. Les répudia-
tions conditionnelles ou & terme. ne sont pas permises,
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Avant la guerre, les musulmans yougoslaves pratiquaient
rarement la répudiation. En Bosnie-Herzégovine, il y avait en
1906, 7.700 mariages et 811 répudiations. Par contre, elles ont
augmenté notablement aprés la guerre; en 1927, il y avait 8.600
mariages et 1.584 répudiations, Le mari qui répudiait sa femme,
était mal vu de I'opinion publique; il lui était & peu prés impos-
sible de se remarier. Depuis 1914-1918, I'opinion publique est
moins sévere, et la répudiation est plus fréquente, surtout dans
les grandes villes. On a essavé de réagir conire la répudiation
de deux facons : 1° Certains juges musulmans, spécialement
ceux de Bosnie-Herzégovine, refusent d’enregistrer la répudia-
tion qui n’est pas molivée par une cause sérieuse ; mais cette
pratique n’a pas encore force de loi. - 2° Dans le passé, pour la
dot, on stipulait des sommes insignifiantes; il était méme bla-
mable de fixer une dot élevée; aujourdhui, les magistrats musul-
mans prennent ’habitude d'engager les fiancés a stipuler une
dot correspondant a leur condition sociale. Les dots plus élevées
servent aujourd’hui de moyens préventifs contre les ruptures
injustifiées du mariage, et assurent une indemnité a la femme
répudiée, précisément parce que, selon la coutume, la deuxiéme
partie de la dot n’est payable qu'au moment de la dissolution
du mariage. De plus, comme il arrive que le mari qui a répudié
se refuse a payer, el comme il faudrait un procés pour que la
femme obtienne sa dot, la pratique s’est introduite de refuser
au mari Penregistrement de la répudiation, avant qu'il n’ait
remis au juge la dot stipulée.

Enfin, comme le mari doit entretenir la femme durant la
retraite de continence, mais comme la femme, d’aprés le rite
hanéfite, n’a pas droit & cet entretien, si elle ne I'a pas exigé
immédiatement, les magistrats musulmans ont pris I'habitude
de fixer le montant de I'entretien pendant la retraite de conti-
nence et exigent que celui qui répudie, leur verse la somme sur-
le-champ, et ils envoient une lettre a la femme en l'invitant a
venir retirer la pension. Cela a pour résultat de diminuer les
procés éventuels entre les anciens époux, et de servir de frein
aux répudiations irréfléchies.

A coté de cette répudiation, il y a le divorce par consenle-
ment mutuel et le divorce judiciaire.

1. Le divorce par consentement mutuel. — Pour prévenir
toutes ces difficultés, il arrive souvent que le mari se mette d’ac-
cord avec sa femme pour pratiquer un divorce par consentement
mutuel; dans ce cas, les conjoints réglent ensemble la question
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de la dot, celle de I'entretien et de I'éducation des enfants en
bas age. Puis ils se rendent chez le qadhi, a qui ils manifestent
leur intention de divorcer, el ils indiquent les engagements qu'ils
ont pris. Acle de cette décision est alors dressé par le gadhi. —
2. Le divorce judiciaire. Dans le cas ot le mari s’absente et
abandonne sa femme au domicile conjugal. le rite hanéfite n’ad-
met pas que l'on prononce le divorce a la demande de la femme.
Les autres rites 'autorisent ; c¢'est pourquoi il existe dans cer-
tains pays hanéfites un expédient en vertu duquel le gadhi hané-
fite autorise un juriste d’'une autre école orthodoxe a juger ce
cas, selon les solutions admises par 'autre rite; la décision est
ensuite rendue exécutoire par le gadhi hanéfite. Mais en Yougo-
slavie, la chose était impossible, parce que tous les musulmans
sont hanéfites. Aussi la Cour du Char’ de Sarajewo a-t-elle émis.
le 27 janvier 1917, un voeu d'apreés lequel les magistrats hané-
fites devraient dissoudre, dans ces conditions, le mariage a la
demande de I'épouse, a condition que le mari ait quitté le pays
et qu’il soit impossible d’assurer 'entretien de la femme sur les
biens du mari. En Turquie, avant la promulgation du Code civil,
on avait substitué le rite hanbalite au rite hanéfite. De méme,
dans le cas de disparition du conjoint, le rite hanéfite n’admet
pas la dissoluion du mariage, méme si le disparu ne posséde pas
de biens susceptibles d’assurer la subsistance de la femme ; il
faudrait alors attendre la limite extréme de la vie humaine.
Mais la Cour du Char’ de Sarajewo a émis, le 30 décembre 1895,
I'avis que les juges musulmans peuvent prononcer le divorce de
la femme d'un individu absent depuis quatre ans, lorsque le
disparu ne posséde pas de biens pouvant assurer 'entretien de
cette femme. Dans les deux cas, d'ailleurs, la décision du gadhi
ne devient exécutoire qu'apreés avoir été confirmée par la Cour
du Char’.

Concrusions. — La Yougoslavie constituait un exemple trés
curieux de pays européen, comprenant une minorité musulmane
composée pour moitié de nationaux ne formant qu'une minorité
religieuse, non-ethnique, vivant en bonne entente avec leurs
fréres de race; celte minorité paraissait s’orienter vers des ré-
formes prudentes, conformes au milieu social, mais trés nettes.
Il sera intéressant. lorsque ce sera de nmbuveau possible, d’étu-
dier ce qu'est devenu ce groupement musulman trés sympa-
thique.




CHAPITRE VI

L'EGYPTE

22. GENERALITES. L’Egyple est un pays d’environ 19 mil-
lions d’habitants (le recensement de 1927 indiquait 14 millions),
dont 200.000 étrangers environ, résidant surtout au Caire et a
Alexandrie. Le Caire est une ville de 1.500.000 habitants. Les
nationaux sont des musulmans dans la proportion de 91 %. Le
reste est formé de quelques israclites et surtout de chrétiens, qui
sont en général de rite copte. Les musulmans sont chaféites ou
malékites; mais, au point de vue droit, ¢’est le rite hanéfite qui
est appliqué, parce que la Maison royale est hanéfite.

Au point de vue de la structure sociale, il y a une immense
masse de paysans, de travailleurs agricoles que I'on appelle « fel-
lahs ». Au-dessus de cette masse, existe une petite couche de
gens plus riches, qui vivent surtout au Caire et qui sont en voie
d’évolution européenne. Ainsi, il n’y a pratiquement pas une
femme dont on ne puisse voir le visage : le voile qu’elles portent
est fait d’une étoffe trés mince ou hien a larges mailles. A la
campagne, les femmes ne portent pas de voile. Il faut signaler
encore quelques centaines de mille de nomades bédouins dans
le désert. Notons ici qu'excepté le delta du Nil et ses rives sur
une largeur variable, tout le reste du pays est désertique.

Au point de vue religieuxr, I'islamisation a commenceé des
la conquéte arabe, aussitot aprés la mort du Prophéte. Aujour-
d’hui, 'Egypte a une grande importance religieuse. Le Caire est
le grand centre de I'Islam, a cause de I'Université d’El-Azhar.
On peut dire que c’est le bastion de I'Islam. Cette Université est
en voie de modernisation.

Au point de pue historique, 'Egypte ful conquise en 1517
par le sultan turc Sélim. Au cours du xix® siecle, elle avait obtenu
une indépendance presque totale. Elle ful ocecupée par les An-
glais en 1882, et annexée par eux en 1914,

Aujourd’hui, & la suite de traités, ¢’est un pays indépendant
en droit, et a peu prés en fail. Mais les Anglais occupent encore
les bords du canal de Suez. Pour le statut personnel, I'influence
anglaise fut nulle. Notons que influence francaise se fait sentir
principalement au point de vue économique (beaucoup de capi-
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taux frangais sont investis en Egypte), et a4 un aulre point de
vue : au Caire et a Alexandrie, on parle couramment le fran-
cais, c’est la langue qui domine.

Dans ' l'ordre constitutionnel, IEgypte est une monarchie
parlementaire sur le modéle de la Belgique, par exemple. La li-
berté de conscience, ainsi que celle du culte, sont « garanties »
par la Constitution.

Les élections a la Chambre des députés se font a deux de-
grés : 50 électeurs du premier degré élisent un représentant,
chargé d’élire les députés. L'Etat égyptien n'est pas a tendance
laique, comme la Turquie.

23. ORGANISATION JUDICIAIRE, — L’organisation judiciaire est
complexe. Nous ne I'étudierons qu’en ce qui concerne les affaires
civiles, laissant de coté le droit pénal. Nous distinguerons les
Juridictions propres aux étrangers, et les juridictions spécifique-
ment égyptiennes; nous ne parlerons pas des premicres, en voie
de disparition,

Il 'y a les juridictions civiles proprement dites, et les juri-
dictions de statut personnel. g

a) JURIDICTIONS CIVILES PROPREMENT DITES.

1° Les Tribunaux cantonaux sont les tribunaux qui jugent
les questions peu importantes, et ol ne sicgent pas de juges de
carriere, mais cing notables. Les jugements sont rendus par trois
notables. On exige d’eux qu'ils sachent lire et écrire correcte-
ment. — 2° Le Tribunal sommaire vient au-dessus. Le « juge
sommaire » est compétent pour les affaires plus importantes, et
notamment pour les affaires personnelles et mobiliéres de plus
de 4.000 piastres et de moins de 25.000 (100 piastres = environ
1.000 franes de 1949). Le juge sommaire recoit I'appel du tri-
bunal cantonal. — 3° Le tribunal de premiére instance (ou tri-
bunal central) est la juridiction de droit commun en premiére
instance. Elle est notamment compétente quand lintérét du
litige est supérieur 4 25.000 piastres. Cest la juridicion d’appel
du Tribunal sommaire. — — 4° Deuxr Cours d’appel, qui sont
juges d’appel des tribunaux centraux. — 5° Une Cour de cassa-
tion, civile et pénale, créée par le décret-loi du 2 mai 1931

b) JURIDICTIONS DE STATUT PERSONNEL.
Elles sont de trois espéces :
A) Les « Maglys-Hasby ». — Ce sont des « medjeles » (des
conseils : le dj se prononce g en Egypte). Ce sont des sortes de
tribunaux des tutelles.




B) Les « mehkemehs » (mahakmas). Ces juridictions se
rapprochent un peu de celles du droit musulman : c’est le tri-
bunal du gadhi, mais différentes de l'organisation judiciaire clas-
sique-avec le gadhi, juge unigue jugeant sans appel et a compé-
tence universelle. Les mehkemehs sont fortement hié rarchisées .
a) La mehkemeh sommaire, tout a fait en bas de la hiérarchie,
est composée d'un gadhi délégue du tribunal de mehkemeh de
premiére instance. Il est comnpétent en matiere de statut person-
nel, garde de l'enfant, dol. trousseau, filiation, etec... — b) La
mehkemeh de premiére instance est composée d’un président,
d’un naib et de sept cadis au moins. Ces mehkemehs connaissenl
en premiére instance des matieres qui ne sont pas dévolues aux
mehkemehs sommaires, ainsi que de toutes les contestations rela-
tives aux wagqfs. Elles connaissent des appels des mehkemehs
sommaires. — ¢) La mehkemeh supérieure du Caire, composee
d’un président, d'un naib vice-président et de trois membres au
moins, juge les appels des mehkemehs de premiere instance.

Les mehkemehs sont également compétentes dans certaines
matiéres administratives au point de vue juridiction gracieuse,
telles que constatation du déces et de I'!u'-ré(.lilf:, transcription
d’actes authentiques. Elles font fonction de wali pour le mariage
des orphelins, elles délivrent des fetwas.

Il faut noter qu'un décret de 1931 est venu apporter d'impor-
tantes modifications dans la marche et le fonctionnement des
mehkemehs : 1° Il a modifié les régles de compétence respective
des divers tribunaux. - 2° 11 a apporté des changements dans le
systeme de la preuve, et, en particulier, le principe de I'indivisi-
bilité de I'aveu a été adopté. La preuve par écrit semble devoir
emporter sur la preuve testimoniale (ici encore, différence avec
le figh), et cela parait netlement se dégager de la comparaison
des articles 138 et 172 du décret : Article 138 : « Les actes au-
thentiques et les actes sous seing privé sont suffisants pour moti-
ver les jugements sans qu’il soit besoin d’autre preuve ou écrit. »
Article 172 : « Les actions peuvent étre prouvées par témoins,
sans préjudice des dispositions de I'article 138.» Il nous parait
certain qu’au minimum, cela prouve I'égalité des preuves par
écrit ou orales. - 3° 11 a modifié les régles de la procédure musil-
mane sur un grand nombre de points de détail, afin de les mettre
en harmonie avee les régles qui régissent la procédure ordinaire.

Deux constatations s'imposent : @) Complexité de I'organi-
sation judiciaire du statut personnel, contraire a la regle clas-
sique; b) Tendance de la procédure a s'engager dans la voie des
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réformes. Nous verrons, plus loin, que le fond du droit lui aussi
a été modifié,

() Les « patriarchals » el les « rabbinals » pour les chrétiens
et les Juifs.

24, DE L'INFLUENCE DU DROIT MUSULMAN SUR LA LEGISLATION
EGYPTIENNE. La législation égyptienne est constituée par des
codes, complétés par de nombreuses lois.

A) En ce qui concerne le DroiT PENAL, nous ne trouvons plus
d’influence du droit musulman. Deux exceptions de forme doi-
vent étre signalées cependant : a) Pour le prononcé de la peine
de mort, il y a-une formalité : le mufti doit étre consulté. - b) La
diya, ou prix du sang, est prévue par le droit pénal égyptien,
et un jugement du tribunal d’Asiout du 7 octobre 1901 indique
bien que la diya ne se confond pas avec I'action civile ; la vic-
time a le choix ; la diya doit étre réelamée devant le tribunal
du char® (mehkemeh). En fail, et contrairement a ce qui se
passe en Syrie et en Palestine, la diya est inusitée chez les fel-
lahs égyptiens. Elle n'existe qu'a titre coutumier chez les Bé-
douins. On applique alors les coutumes bédouines, lesquelles sont
tres ¢loignées du figh chez les Bédouins de I'Est (chez les Be-
douins de I'Ouest, au contraire, elles se rapprochent du figh).

B) En matiére de Drorr civiL.

1° L’influence du droit musulman est a peu pres nulle, parti-
culierement en ce qui concerne les contrats. Aucun contrat agri-
cole particulier a signaler. Restent les mali¢res immobiliéres.

2° Matiéres immobilieres. — A) Le droit de « chouf'a». -
Cetlle question est réglée par le decret du 23 mars 1900, décret
dont nous parlons au sujet de I'Albanie. Quelques points sont 4
préciser : le voisin, d’apreés ce texte, a le droit de chouf’a, a cer-
taines conditions. Il en est de méme de l'usufruitier. Le droit
de chouf’a ne peut plus étre exercé si le préempleur éventuel
n'a pas manifesté son intention d’exercer le retrait dans les
quinze jours apres qu'il a eu connaissance de la vente, ou dans
les quinze jours qui suivent sa mise en demeure, signifiée par
le vendeur ou l'acheteur. — B) Le wagqf. - Le waqf n’est pas
pratiqué généralement dans le bul d’exhéréder les filles, mais
bien dans le but de conserver les biens dans les familles. Un
code de waql a été rédigé par Kadry Pacha, 'auteur du code
du statut personnel égyptien. Ce code n’est pas officiellement mis
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en vigueur. Il existe un Ministere des waqfs trés important, dont
les revenus et les dépenses sont, saufl exception, entiérement dis-
tincts du budget général de I'Etal. Le revenu total est d’environ
800.000 livres égyptiennes, la livre valant en 1949 environ 1.000
francs. Un prélévement de 10 % est opéré par cette Adminis-
tration pour ses frais. Les dépenses sont trés diverses : ceuvres
de bienfaisance, secours, aumones, ete...; 20 % sont affectés aux
dépenses des mosquées et des zaouias. 11 y a des waqfs constitués
par les Lieux saints de I'Islam. Enfin, ce Ministere gére également
une section spéciale : les wagfs ahli, ou waqfs de famille, par
opposition aux waqfs publics ou waqfs khairi. Dans la gestion
des waqfs ahli, le Ministére préléve également 10 %, le reste des
revenus étant attribué aux bénéficiaires. Notre impression a éle
que cette Administration esl extrémement dispendieuse. Ainsi,
pour les waqfs ahli, sur des recettes brutes de 931.000 piastres,
les frais de gestion en ont absorbé 93.000, et les frais d’entretien
352.000, ce qui est trés considérable. Pour les waqfs des Lieux
saints, les recettes étant de 37.000 piastres, les dépenses s’inscri-
vent pour 17.000 (1936). Nous rappelons enfin la loi fondamentale
du 12 juillet 1946, qui supprime pratiquement la constitution de
nouveaux wagqfs de famille, et dont nous avons traité au N* 17,

3° En matiére de statut personneil. (est en maliere de
statut personnel que l'influence du droit musulman est la plus
considérable. Ce droil est appliqué & tous les musulmans egyp-
ticns, a Pexception de quelques nomades soumis sans doute, en
fait, a4 leurs coutumes. Ii existe un Code du statul personnel
égyplien, dit a Kadry Pacha, comme nous I'avons déja va.
Contrairement a ce que pensait le Doyen Moranp, cette ceuvre
a été ignorée par les mehkemehs. Il faut bien dire que c’est une
ceuvre un peu de facade. Une traduction frangaise a été donnée;
clle est mauvaise, renfermant notamment de nombreux contre-
sens. Cependant, ce C.S.P. a été modifié depuis la guerre par une
série de réformes que nous allons étudier et qui, elles, sonl
effectivement appliquées.

25. Les rérorMes nu C.S.P. — Le texte de ces réformes se
trouve dans quatre lois : lof du 12 juillet 1920, concernant la
pension alimentaire ¢t le droit de demander le divorce pour la
femme: loi du 11 décembre 1923, limitant I'age du mariage; loi
du 10 mars 1929, qui régle la répudiation et prévoit de nouveaux
cas de divorce au profit de la femme ; loi du 12 mai 1931, qui
traite de la réforme des mehkemehs, et (qui exige un acte authen-
tique pour constater le mariage.
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Avant d’aborder I'étude de ces réformes, une question tres
importante se pose : c’est de savoir comment 'autorité égyp-
tienne a procédé pour réformer le droit sacré, le droit du chare,
Deux méthodes ont été suivies : 1° La premiére mélhode est
celle que nous connaissons en Algérie, par la jurisprudence et
le code: Morand. Elle consiste a faire des emprunts a d’autres
rites que le rite hanéfite. Le grand islamisant Sxovk HURGRONJE
s'est élevé, au nom des principes classiques, contre ce procédé
préconisé par le doyen Moranp. Aujourd’hui, dans les pays
musulmans les plus avancés, on considére la méthode du doyen
MoraND comme excellente, au contraire, - 2° La seconde méthode
est celle qu'il a fallu employer lorsque tous les docteurs musul-
mans étaient d’accord dans les quatre rites orthodoxes. Fallait-ii
heurter de front la loi musulmane ? Le législateur égyptien a
voulu accommoder cette loi aux nécessités actuelles, sans porter
atteinte a des principes unanimement reconnus. La notice offi-
cielle de la loi de 1931 dit : « 11 est de principe, en droit musul-
man, que le pouvoir des juges peul étre limité dans le temps,
dans l'espace, quant aux faits el quant aux personnes, et que le
souverain peul interdire & ses cadis d'entendre certains proces,
ou de ne les entendre qu'avee certaines restrictions suivanl qu’il
le jugera ulile... De tous temps, les docteurs de la loi ont admis
ces principes, el en ont fait une application courante. » En d’au-
Ires termes, la Juslice n'est qu'une émanation du souverain, et
c'est a lui qu'il appartient d’investir les cadis d’attributions judi-
ciaires définies. Sans toucher au fond du droit, le souverain inter-
dit aux cadis de connaitre de certaines choses. Clest ainsi qu’en
vertu du réglement de 1931, le cadi ne doit plus connaitre des
actions relatives au divoree entre époux non-musulmans, si la
confession religicuse des ¢poux n'admel pas le divorce.

I1 est intéressant de constater 4 quels biais il a fallu recourir
pour tourner la loi religieuse en matiere de statul personnel.
alors que pour les impots ou pour le droit pénal, on a pu légi-
férer contre le figh. Etudions maintenant ces réformes.

26. — 1. DU MARIAGE.

A) ConpriTioNs pu MARIAGE. — [, L'dge. — En droit, on est
a4 peu prés arrivé, par un détour, a éviter le mariage des époux
de moins de 16 ans pour la fille et 18 ans pour le garcon. Le
moyen que I'on a employé est le suivant : le lexte dit : « A moins
d’un ordre émanant de Nous, ne seront pas recevables les actions
tendant & la constatation d’'un mariage si la femme n’a pas au
moins 16 ans, et 'homme, 18. » Un autre article du réeglement
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s'exprime ainsi : « Le contral de mariage ne peut étre passé
que si la femme a au moins 16 ans, et le mari, 18. » Le mariage
par acte authentique est trés généralement suivi dans toute
I’Egypte, et surtout en province. La population a recours au
giadhi ou a un fonctionnaire matrimonial : le « maazoun », a
rapprocher du « penghoulou » ou de son délégué, a Java. Il
convient de remarquer que ces dispositions nempéchent pas,
légalement, la conclusion du mariage selon le chare, avant Page
fix¢ par le réglement; mais le mariage n’aurait pas d'existence
juridique reconnue. En fail, et étant donné le sentiment de la
plus grande partie de I'Egypte, ceux qui veulent procéder a un
mariage prématuré fonl de fausses déclarations, produisent de
faux certificals pour dire que la jeune fille a plus de 16 ans. Par
ces réformes et indirectement, le droit de djebr est aussi aboli,
puisque le rite hanéfite ne connait pas le droit de djebr a4 partir
de la puberté, soit au plus tard 15 ans. Il est & remarquer que
cet age de 16 ans est, a mon avis, lrop élevé pour une population
fruste, ot les femmes sonl nubiles fort tot (1).

II. La preuve du mariage. — Les textes disenl : « Ne seronl
point recevables, en cas de dénégation, les aclions tendant a
constater le mariage. a moins que 'action ne soit basée sur un
acte authentique. » Done, en ce qui concerne la justice, il n'y a
mariage que la ot il y a acte authentique, et il n’y a acte authen-
tique que si la femme avait au moins 16 ans, et le mari, 18. Ces
régles sont d’ordre public; les cadis doivent les appliquer d’ol-
fice.

B) EFFETS DU MARIAGE. l. La nafaga. - En rite’ hanéfite,
la nafaga de la femme, e¢n vertu du C.S.P., ne constituait pas
une créance en sa faveur, & moins qu’elle ne soit fixée par une

(1) En vertu de trés vieilles habitudes, le mariage se concluait
d’abord, et la consommation n’avail lieu que longtemps aprés : six, huit
el méme dix mois. Pendanl celle période, on préparait le trousseau de
la jeune femme, ou bien cela lui permettait d’arriver a la puberté. De
nos jours encore, cetle coutume subsiste, surtout dans les bonnes familles
des villes. Cetle période est considérée comme une période de flancailles,
pendant laquelle les époux se voient au vu el au su de tout le monde,
sans que les éléments conservateurs puissent se plaindre de ce que les
jeunes gens se fréquentent puisqu’ils sont mariés. Les justifications don-
nées plus haut de cette période, ne sont plus valables aujourd’hui; mais
la coutume n’en demeure pas moins, pour des raisons nouvelles. Si le
jeune homme s’apergoit qu'il s’est trompé dans son choix, il peut répudier
sa « fiancée », en payant la dol pour mariage non-consommé. Mais si
c’est la femme qui regretie 'union, elle ne peut répudier son « fiancé »,
Des parents s'eniremettent alors, et généralemenl on arrive a la répu-
diation « khoul® », La femme f[ail abandon de son droit a la dot, pour
obtenir la répudiation. .
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décision judiciaire ou par le commun accord des époux. La na-
faga non consentie, ou non imposée judiciairement, n’est qu’'une
pure libéralité. Pour les hanéfites, si la femme laisse s'écouler
un mois sans réclamer la nafaqa, elle en est forclose, el ne peul
plus la demander a son mari. Il faut done constamment gu’elle
harcelle celui-ci ou ses héritiers. Le principe malékite a été
adopté dans la loi de 1920 : la pension alimentaire due par le
mari a la femme, est considérée comme une dette a la charge
du mari, dette qui ne s'éteint que par le payement ou la remise.

II. Hadhana. - Le cadi peul autoriser la mére a4 garder le
garcon jusqu'a 9 ans et sa fille jusqu'a 11 ans, si 'intérét des
enfants est en jeu. On s'est un peu rapproché de la regle male-
kite. D'apres la régle hanéfite, les ages sont respectivement 7 et
O ans.

27. - () IDISSOLUTION DU MARIAGE.

I. REPUDIATION PRONONCEE PAR LE MARI. — La question esl
traitée aux articles 1 a 5 de la loi du 10 mars 1929, N'est pas
valable la répudiation faite en état d’ivresse, ou par contrainte.
Toute répudiation est redja®, saul exceplions bien déterminées :
ainsi. la répudiation faite avant la consommation du mariage
est irrévocable, imparfaite; égalemenl, la répudiation khoule et
les répudiations considérées comme irrévocables, en vertu des
lois nouvelles.

[I. DEMANDE EN DIVORCE DE LA FEMME. Ici, on a adopté des
solutions tirées des autres rites. En rite hanéfite, en effet, la
femme n’est jamais autorisée a réclamer le divorece, contraire-
menl au rite malékite. Il s’agit d'une innovation d’une trés grande
importance.

A) Causes de divorce. 1. Eloignement du mari el refus
d’'entretien. - Si le mari est éloigné, s'il n'a pas laissé a sa femme
de quoi subvenir & ses besoins et s'il ne paye pas la pension
alimentaire apres injonction du cadi, ce dernier prononcera le
divorce a lexpiration d’un délai fixé. Si le mari a simplement
disparu, sans spécifier qu'il se refusait a entretenir sa femme,
et si celle-ci, dans le patrimoine de son mari, ne trouve pas de
biens suffisanls 4 son entretien, alors le cadi prononcera le di-
vorce d'office. Il en est de méme si, sans étre au loin, le mari
est en prison.

2. Absence du mari sans refus d'entretien. — Si le mari
s’absente plus d’'une année, sans motif légitime, et si la femme
se plaint de cet éloignement et alors méme qu'il y aurait des
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biens suffisant 4 l'entretien de la femme, celle-ci est fondée a
demander le divorce. Le cadi sommera, si ¢’est possible, le mari
de revenir cohabiter avec sa femme. Si le mari ne répond pas,
le cadi prononcera la répudiation bain. §'il répond, il doit s’exé-
cuter dans un certain délai. La femme obtiendra de méme satis-
faction apreés un an, si son époux a été condamné a au moins
trois ans de prison.

3. Refus d’entretien de la part du mari. — Si le mari refuse
de payer la nafaqa & sa femme, et s’il n’a pas de biens suffisants
sur lesquels le jugement du cadi hui ordonnant de le faire puisse
étre exécuté, ou bien si le mari persiste dans son refus de payer
la nafaqa, le cadi prononce le divorce immédiatement. Il en va
de méme dans le cas ot le mari se prétend insolvable, sans rap-
porter la preuve de ses allégations. S’il prouve son insolvabilité,
il a un mois pour s’exécuter; aprés quoi, le cadi peut prononcer
le divorce.

4. Maladie grave. — Lorsque le mari est atteint d’'une mala-
die grave, ou susceptible de durer longtemps et qui rendrait par
la-méme la cohabitation nuisible pour la femme, le divorce peut
étre admis (par exemple, en cas de folie, de lépre et de vitiligo) ;
la femme peul demander la séparation, disent les lextes, &
condition que la maladie soit antérieure au mariage et fat igno-
rée de la femme, ou bien, si elle esl postérieure a la célébration
du mariage, que la femme n’ait pas consenti & cohabiter avec
son mari. La répudiation serait bain.

5. Mésinlelligence grave entre époux. — Si I'épouse prétend
que son mari lui rend la vie impossible, compte tenu de leur
condition sociale, le cadi prononce la répudiation bain ; sinon.
on fait appel 4 des arbitres de famille (art. 6 et suivants de la
loi de 1929), selon la procédure que nous connaissons en rite
malékite.

B) Effets du divorce. — Le délai pendant lequel la pension
alimentaire didda peul étre pavable, ne peut dépasser un an.
Auparavant, il suffisait a la femme de déclarer qu’elle n’availt
pas ses regles, pour qu'elle piit recevoir une pension pendant
longtemps (1).

(1) Un usage fréquenl est 4 signaler en matiere de répudiation : la
premiére partie de la dot (naqd) est trés faible, alors que la seconde
partie (qali), a verser lors de la dissolution du mariage, est trés élevée,
t'el.l dans le but de rendre les unions plus stables. L’inconvénient de ce
systéme apparait dans le cas ol le mari a de justes raisons de repudael
sa femme, Il est alors obligé de lui paver une indemnité, alors qu’en
droit francais, il obtiendrait le divoree a son profit.




28. DIVERS.

II. - DE LA riLiaTioN. — N'est pas recevable, disent les textes,
'action en reconnaissance de paternité au profit de I'enfant
a) Lorsqu’il est établi que la mére n'a pas eu commerce avec
son mari depuis I'acte de mariage; b) Si I'enfant est né un an
apres 'éloignement du mari; ¢) Si I'enfant est né un an apreés
la dissolution du mariage. — D’apres le rite hanéfite, les enfants
étaient automatiquement rattachés au mari. Le vieux systéme
de I'enfant endormi a élé presque complétement abandonné. Le
délai maximum de la grossesse est de 365 jours, en droit égyp-
tien, ce qui est d’ailleurs un délai trop long au point de vue
physiologique.

I11. - DE L'aBsENcE. — Si la morl de I'absent apparait comme
trés probable, une déclaration de déces inlervient apres quatre
années d’absence. Dans les auires cas, la déclaration sera laissée
a l'appréciation du cadi. La femme entre alors en idda, et la
succession est partagée entre les héritiers existant a I'époque
de la décision.

Remarques. 1" 11 existe en Egypte toute une organisation
judiciaire, dite « Maglys Hasby », qui sont des tribunaux de tu-
lelle. Je ne puis, faute de place disponible, en parler ici.
2° L'opinion publique est souvent saisie de projets de réforme;
mais, jusqu’a présent, il faut bien constater que dans ce pays
islimique par excellence, gouverné par des musulmans, le vrai
bilan des réformes, quant au point de vue des Européens, reste
assez maigre, bien qu'aux yeux de I'Islam orthodoxe classique,
il puisse paraitre assez innovaleur.

CHAPITRE VII

LA PERSE (Iran)

29. GENERALITES. LA Lot cui‘rre. — La Perse (les habitants
désirent beaucoup, aujourd’hui, qu'on la nomme : « ¢Irin ») est
un pays qui comptait en 1946, 17 millions environ d’habitants.
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Le droit de ce pays a subi des transformations du point de vue
musulman. D'autre pari, il nous inléresse encore a4 un autre
poinlt de vue : la grande majorité des habitants sont des héré-
tiques chicites, de nuances diverses, ce qui n'est le cas dans aucun
autre pays musulman, Le droit musulman en vigueur est donc
le droit chicite.

Avanl donc de parler des réeformes modernes, il convient de
dire quelques mots du contenu de la loi chicite duodécimaine, qui
est celle du rite officiel. Le droit chicite est également en vigueur
dans I'Inde anglaise, o il est appliqué a la minorité chitite de
ces régions.

Dans I'ensemble, il différe peu du figh orthodoxe. (Cf. Quer-
RY : Recueil de lois schiytes.) JVinsisterai seulement un peu sur
le régime successoral, parce que 'on ignore, en général, que
celui-ci est différent du régime des orthodoxes et des khéredjites.

En ce qui concerne le rituel, il est a peu pres semblable
i celui des orthodoxes. Voici quelques différences en matiere
d’*ibadates : 1* L’appel a la priére est tres légerement différent.
- 2¢ Pas plus que les kharédjites, les chi‘ites n'admettent la
« madéfaction des khoufls », ¢'est-a-dire la possibilité de faire
I’'ablution rituelle sur la chaussure, au lieu du pied méme. C'est
pourquoi ce mash' ‘ald-el-khouffain, bien qu'ignoré, en fait, des
sounnites, est pour eux la pierre de touche de 'orthodoxie. Les
chicites, pour justifier leur point de vue, lisent autrement le
versel 8 de la sourate 5 (voir GoLpbziuer : Richlungen). - 3° Le
contactl avee les infideles, c’est-a-dire les non-chicites, rend impur
le eroyanl. - 4° Le figh chitite recommande des ghousls, c’est-a-
dire des bains, a I'occasion de nombreux événements intéressant
I'histoire de la secte. - Ele...

Au point de vue du droit proprement dit, je dois vous dire
un mot d'une particularité bien connue du droit chitite : c’est
le mariage mout'a, celui-ci ayant servi bien souvent a légaliser
comme mariage les formes les plus basses de la prostitution.
(Uest ce que nous dit, entre autres, le voyageur hongrois Vam-
BERY. En plus, je vous signale encore deux points : 1° Les chicites
n'admelttent pas la théorie de I'enfant endormi. - 2° L’enfant
illégitime n’est méme pas rattachable a sa mere; nous allons le
voir &4 propos du régime successoral.

Le mariage moul'a ou mounkata est le mariage pour un
temps donné, séverement prohibé par le droit orthodoxe, mais
admis par les chitites qui lisenl autrement que les sounnites le
verset 28 de la sourate IV, et méme ajoutent quelques mots a ce
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passage du Qoran. Ce mariage peut étre conclu par un musul-
man avec une musulmane, une kitabiva ou une mazdéenne; il
Jaut en fixer la durée (en fraction de jours, ou jours, mois, elc...)
et le montant de la dot. Si 'on ne fixe pas la durée, le mariage
est considéré comme permanent. Dans ce mariage, il n'y a pas
de vocation héréditaire entre époux. En pratique. ce mariage
existe encore de nos jours, en Perse et dans I'Inde anglaise, mais
il tombe rapidement en désuétude.

30. LE SYSTEME SUCCESSORAL. Le systéeme chiite différe
sensiblement du systeme sounnite, particulierement en ce qu'il
admet le principe de la représentation, et fait disparaitre presque
entiérement le régime des « acebs ».

Tout d’abord, il y a trois classes d’héritiers (sans compler
I'époux ou I'épouse, qui commence par prélever sa part fardh
en tout état de cause) : 1° a) parents; b) enfants ou descendants;
- 29 @) grands-parents el ascendants; b) fréres et sceurs et leurs
descendants; - 3° oncles el tantes : a) paternels et b) maternels,

du défunt et de ses ascendants, ainsi que leurs descendants.

Chacune de ces classes exelut la suivante; mais & l'intérieur
de chacune d’elles, les héritiers des sections a) et b) viennent
en concurrence, et celui alors qui est le plus proche en degré,
exclut tous les aulres plus éloignés dans sa section.

12 A l'inlérieur de la 1™ classe, les droits des pére et mere
sont ceux du droit musulman orthodoxe. Quant aux enfants, il
en va de méme ; mais, en 'absence d’enfants, joue pour leurs
descendants le principe du partage par souche, avec représen-
tation, la fille prenant la moitié de la part du garcon placé dans
la méme situation qu'elle. Exemple : le défunt laisse un fils et
les descendants d'un autre fils prédécédé ; en droit musulman
orthodoxe et chicite, les petits-enfants sont exclus par le fils le
plus proche, contrairement au droit francais. Mais s'il n'y a que
des petits-enfants de divers descendants (garcons ou filles) preé-
décédés, alors sculement, dans le droit chicite, ils représenteront
leur auteur (en droit sounnite, les descendants de fille seraient
exclus) et viennent au partage par souche, comme en droit fran-
cais (et non par téte, comme en droit sunnite). En I'absence de
fils, la fille du de cujus est fardh ; le reste va aux acebs de sa
classe seulement, et s'il ny en a pas, la fille (ou les filles) prend
le tout, car elle fait partie de la 1™ classe, et exclut dont les héri-
tiers de la classe suivante, fussent-ils acebs, selon le droit sou-
nite,
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2° En l'absence d’héritiers de la 1" classe, sont appelés ceux
de la 2¢ classe. Négligeons le cas, peu pratique, ou il y a des
grands-parents ; alors, les [réres el sceurs se partagent la sue-
cession, comme en rite hanéfite. Mais, en labsence de tout frére
et sceur, ce sont les descendants de ceux-ci qui viennent en repré-
sentation de leur auteur, le plus proche excluant le plus éloigné,
et le garcon prenant le double de la part qui revient a sa sceur,
saufl les descendants d’utérins qui partagent par téte, comme
les utérins eux-mémes entre eux. La méme regle de partage s'ap-
pliquerait, en I'absence d’enfants, aux descendants de degré ulteé-
rieur.

3¢ Dans la 3° classe, les héritiers sonl rangés en catégories
comme suit : a) oncles et tantes du défunt; b) leurs descendants;
c) oncles et tantes des pére et mére du défunt; d) leurs descen-
dants; et ainsi de suile, en remontant. Chaque catégorie plus
proche, n'y ett-il qu'un représentant (ex. : une tante maternelle)
exclut la plus éloignée; dans chacune d’elles, la branche pater-
nelles prend les 2/3, et la maternelle 1/3 (cf. la regle de la fenic
francaise). S'il n'y a pas d’héritier dans l'une des branches,
Pautre prend toul. S'il s’agit d'oncles et tantes, ils se partagent
leur part comme s’ils ¢laient les fréres el sceurs du défunt, et sl
s'agit de leurs descendants, ils viennent en représentation de leur
auteur, le plus proche excluant le plus éloigné, dans les mémes
conditions que plus haut pour les descendants de la 2° elasse (1).

Comme on le voil, ce systéme différe trés profondément de
celui du droit sounnite, principalement par le fait que les pa-
rents males par les miles n'ont aucune suprémalie sur les autres
héritiers, la vocation successorale tant de la branche maternelle
que des femmes, est la méme, & certains é¢gards, que celle de la
branche paternelle el des hommes; seule la quotité de leur droit
difféere. Cela parait conforme aux idées chitites touchant la des-
cendance du Prophéte par son unique enfant Fatima, et les droits
de sa descendance au khalifat.

31. TRANSFORMATIONS MODERNES DU DROIT “IRANIEN. — Comme
d’autres pays musulmans, la Perse a subi trés profondément le

(1) 1" Si a lintérieur d’'une classe quelconque il n'y a pas d'cacgebs,
les fardhs se partagentl loujours le restant au prorata de leur droit : les
cacehbs des aulres classes sonl exclus, contrairement au droil sounnite. -
2° Il existe une vocation successorale du fait du palronal (comme en
droit sounnite) et, de plus, du fait des obligations gui pésent sur le
défunt pour cause de delits. - 3° L’enfant illégitime n’hérite méme pas
de sa mére (conltrairement au droit sounnite). - 4° En 'absence de toul
héritier, le conjoint, sauf controverse, hérite de toul et, aprés lui, I'iméam.
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contre-coup de la grande guerre de 1914, et il s’y était poursuivi
une grande ceuvre de rénovation, sous I'impulsion de Riza Khan,
qui, devenu chah en 1926, occupait le pouvoir depuis 1921,

Le nouveau Code civil comprend trois tomes : 1° les biens:
2° les personnes ; 3" les preuves. Le tout a été promulgué de
de 1928 4 1935. Un grand effort a été fait en vue de laiciser le
droit persan; mais beaucoup de dispositions empruntées a I'an-
cien droit subsistent. Sont d’origine européenne Iintroduction de
la preseription acquisitive, de I'enregistrement possible des con-
trats, la distinction des biens, ete...

MariaGe. — Voyons maintenant ce qui concerne le mariage.

Conditions de fond. — L'age du mariage est fixé 4 18 ans
(garcons) et 15 ans (filles), saufl dispenses qui peuvent étre accor-
dées jusqu’a 15 et 13 ans (art. 1.041). — « Le consentement des
¢poux est une condition indispensable de validité du mariage »
(art. 1.070). Done, plus de droit de djebr.. en théorie. En toul
état de cause, les femmes de 15 & 18 ans ont besoin, pour se ma-
rier, du consentement de leur wali: au deld de cct age, la fille
qui n’a jamais été mariée, a encore besoin de cette autorisation;
mais elle peut passer outre, par notification notariale (art. 1.043).
I1 va sans dire que, dans la mesure ot ces dispositions sonl réel-
lement en vigueur, il s’agit d'une atteinte & la conception musul-
mane du mariage. — Par contre, tant la polygamie (art. 942) que
la répudiation par la volonté unilatérale du mari (art. 1.133 et
1.135) restent admis, ainsi que le mariage mout'a. — On dit que
le mariage persan serait assez stable, en fait.

Conditions de forme. — Le mariage est un acte qui suppose
'échange des consentements; mais celui-ci peut étre donné par
procuration. C’est un contrat purement consensuel (notion mu-
sulmane) ; mais une loi d’aotit 1931 a obligé celui qui célébre le
mariage, ou le mari, de le faire inscrire sur des registres officiels,
sous peine de prison, le mariage restant d’ailleurs valable, —
Cetle méme loi punit également d'amende et de prison, celui qui
se marie avec une femme non nubile, ainsi que ses complices.
La tromperie en matiére de mariage est également un délit ;
cela consiste en particulier, pour le futur mari, a ne pas faire
connailre qu’il est déja marié.

En résumé, le régime matrimonial persan est un mélange
de dispositions modernes et de dispositions classiques. 11 mérite
done de figurer dans la présente partie de notre cours, du point
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de vue théorique. Du point de vue pratique, il serait intéressant
de savoir comment il est appliqué. Je ne puis vous donner au-
cune indication & cet égard, mais j’ai peu d’illusions en cette
matiére.

CHAPITRE VIII

L'INDE

32. GENERALITES. — L'Inde est plutdt un continent a lui tout
seul, qu'un pays. Sa superficie, qui est de plus de 4,6 millions de
kilomeétres carrés, atteint celle de 'Europe, moins la Russie, et
sa population (1949) dépasse 400 millions d’habitants, qui diffe-
rent profondément par la langue, par la religion, le niveau so-
cial ,etc...

Au point de vue de I'Islam (1), il convient de faire une re-
marque fondamentale : si I'Inde est le pays du monde qui con-
tient le plus de musulmans, et si les musulmans indiens forment
environ 30 % de toute la communauté musulmane, elle n’est
cependant pas un pays musulman : les 90 millions de musul-
mans y forment une minorité, 22 % de la population, contre
68 % d’hindouistes, et 10 % représentant diverses autres confes-
sions (bouddhistes, sikhs, chrétiens, parsis, ete...). Cela donne a
I'Islam indien une situation assez particuliére, d’autant qu’entre
les hindouistes, représentant la vieille civilisation, et les musul-
mans, représentant 'élément conquérant d'une bonne partie du
pays, la rivalité est trés vive et se manifestait presque journel-
lement par des incidents souvent sanglants : les hindouistes sonl
d’abominables idolitres, aux yeux des musulmans; ces derniers,
aux veux de ceux-1a, sont des étres impurs qui commettent le
sacrilége d’égorger la vache — animal sacré — et de la manger.
Ces rivalités, entre autres, ont permis a4 I'’Angleterre de dominer
durant longtemps ce pays, avec une poignée d’hommes : quel-
ques dizaines de mille de soldats, d'une part, et de civils, de
I'autre.

(1) Voir I'excellent petit livre de Murray Titus : Indian Isldm.
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Ces rivalités expliquent aussi la situation politique actuelle
de I'Inde ex-anglaise : en 1947, I'Inde est devenue un double
dominion britannique, ¢’est-i1-dire un territoire entiérement indé-
pendant du Gouvernemenl anglais, et autorisé méme a se séparer
de la Couronne britannique. Mais 'unité de I'Inde n’a pu étre
préservée, et elle s'est scindée en deux : d'un coté, le Pakistan,
& population principalemeni musulmane (& savoir le Nord-Ouest
de I'Inde, et une partie du Bengale, & I'est), et I'Hindhoustan,
comprenant le reste du pavs et surtoul peuplé d’hindhouistes.

Quant au régime des anciens états indigénes, il n'est pas en-
core arrété : ils sont sans doute appelés a disparaitre.

Le retrail de la puissance colonisatrice a ét¢ suivi, immeédia-
tement, d’épouvantables massacres des indigenes des diverses
religions entre eux, se montant en quelques semaines a des chif-
fres beaucoup plus élevés que celui des victimes de toutes les
guerres contre les Anglais au temps passé.

Jestime que les socialistes de Grande-Bretagne sont respon-
sables de ces massacres, pour ne pas dire qu'ils sont des assassins
par humanitarisme mal placé.

Je vais maintenant vous exposer la situation juridique de
celle immense région, a la veille de la guerre de 1939 (1).

Au point de vue administratif, une distinetion fondamentale
également doit étre faite : il y a, d'une part, 'Inde britannique
proprement dite, adminisirée par les Anglais (moins des deux
tiers de la superficie, mais plus des trois quarts de la population)
et, d’autre part, les Etats protégés, comprenant environ 81 mil-
lions d’habitants, ot l'influence de I’Angleterre est bien plus
indirecte. Nous parlerons plus tard de ces derniers, en remar-
quant de suite que les musulmans habitent surtout les pays d’ad-
ministration directe ; ils ne sont qu'une douzaine de millions
dans les Etats protégés, contre 67 dans I'Inde britannique.

Bien que les conquétes des Arabes les aient mis trés tot en
contact avee les régions du Nord-Ouest de I'lnde (premiére par-
tie du vir siéele), l'influence de I'lslam ne s’est fait guére sentir
avant I'époque de Mahmoud-le-Ghaznévide (967-1030) . Depuis ce
moment, le Nord-Ouest de I'Inde, durant de longs siécles, a tou-
jours été plus ou moins dominé politiquement par des souverains
musulmans, venant d’au dela des Indes, dont les plus célébres
onl ¢té les grands Mogols (période de 1527 4 1707). Cette dynastie

(1) Dans le texte qui suit, on a souvent conservé le présent de l'indi-
catif, au lien de 'imparfait.




qui, au courant du xvir* siecle, dominail I'Inde presque entiere,
dut, aprés la mort d’Aureng-Zeb (1707), subir la Téaction hin-
dhouiste des Mahrattes : les restes de 'Empire mogol ne furent
sauvés que par lintervention de I'Angleterre (milieu du xvmr
siecle). Le dernier descendant de cette dynastie fut déposé par
elle en 1858, aprées la révolte des Cipayes.

Aujourd’hui, les musulmans se trouvent dans leur tres gran-
de majorité : 1° dans le Nord-Ouest : presque la totalité des ha-
bitants du Belouchistan, de la province dite Nord-Ouest, et de
I'Etat du Cachemire; dans la province de Penjab, ils sont envi-
ron 12 millions, soit plus de la moitié de la population; 2° dans
le Bengale (environ 27 millions de musulmans, ou 55 % de la
population). Dans le Centre, et surtout dans le Sud, ils sont peu
nombreux.

Ces musulmans sont, dans leur trés grande majorité, soun-
nites hanéfiles; cependant, parmi les sounnites, on trouve, outre
quelques chaféites, une petite quantité de musulmans qui, reje-
tant le « taqlid » et s’inspirant d’idées hanbalites, voire wahha-
bites, s’intitulent également « Ghir mugqallids ». Il existe d’autre
part une minorité chiite (quelques millions), pour la plupart
Duodécimains, mais avec également des Ismaéliens (par exem-
ple, les Khojas, sectateurs de I’Agakhan). Rappelons, enfin, qu’il
y a environ 68.000 hérétiques ahmaddyas, dont 30.000 pour la
secte de Lahore, qui se rapproche beaucoup des Sounnites.

Il n’y a pas de communauté religieuse aux Indes, organisee
comme dans les Balkans, par exemple, ou en Syrie. L'Etat ne
participe pas aux frais de culte. C'est une affaire purement
privée, qui regarde les fideles.

33. ETENDUE D’APPLICATION DU DROIT MUSULMAN DANS L'INDE
BRITANNIQUE. — Il convient d’observer d’abord que, sauf 'appli-
cation du droit chitite, il s’agit de 'application du rite hanéfite,
essentiellement quant au statut personnel et successoral. Si lel
est le principe général, de nombreuses modalités doivent étre
envisagées.

Pour toute une série de matiéres juridiques, des textes ins-
pirés par le droit anglais sont en vigueur, en particulier des
codes revus depuis leur promulgation, entre autres : le Code
pénal (1860, revu plus tard), le Code d’instruction criminelle
(1861, revu en 1898), le Code de procédure civile (1882, revu en
1908), la loi sur les contrats (1872). Ainsi, done, tout le droit
pénal et le droit des obligations échappe, comme d’ailleurs chez
nous en Algérie, 2 'emprise du droit musulman, pour autant
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quil ait jamais été appliqué en cette matiére. Mais I'étendue
d’application du droit musulman est plus restreinte aux Indes
que chez nous, car il a été écarté dans des matiéres ol nous
I'avons partiellement conservé, a savoir : organisation judiciaire
(voir paragraphe suivant), modes de preuves (régis par I'Evi-
dence Act de 1872, d’aprés le systéme anglais), el condition des
terres (en principe, toutes les terres payent, — comme, semble-
t-il, avant la conquéte musulmane, — tribut au souverain, qui
en possede le domaine éminent).

Reste donc le statut personnel et successoral avee le waqf
(maticres dont nous fraiterons ci-aprés) et les donations, ainsi
que la chouf’a. S’agissant des donations, nous nous contenterons
d’observer qu’elles paraissent avoir une importance énorme dans
la pratique judiciaire (dans 'ouvrage de M. TyasJ1 : Principles
of Muh. Law, elles occupent a elles seules 157 pages, conlre seu-
lement 276 pour tout le statut personnel) ; que la loi musulmane
est applicable dans la mesure ou elle n’a pas ¢été modifiée par
la * Law of trusts ", la. " Law of contracts ”, el le * Transfer of
propriety Act . Quant & la chouf’a, nous ne ’étudierons pas da-
vantage, mais noterons que, dans un certain nombre de provin-
ces, la matiere est réglée désormais par des textes de lois (Penjab
et Oudh), et que, dans la “ Présidence ™ de Madras, les tribunaux
ne la valident pas; sauf, dans la région de Malabar, & titre de
coutume.

Cela dit, dans la sphére ol le droit musulman reste appli-
cable, il ne l'est que dans la mesure ot il n'est pas modifié
a) soit par Papplication d'un droit coutumier;: b) soit par la
mise en vigueur des lois nouvelles.

34. A) COoUTUMES ET DROIT MUSULMAN, — Commencons par
constater deux faits : 1° L’emprise de la coutume ne se fail
guere sentir que dans le domaine du patrimoine, 4 I'exclusion
du statut personnel (1), et surtout lorsqu’il s'agil du statut suc-
cessoral; c’est ainsi que, dans le Penjab, dans 'Oudh, dans la
région de Bombay, on trouve des régions ot le statut successoral
coutumier appliqué s’éloigne beaucoup des principes du figh (en
particulier, exclusion des filles assez générale, et représentation).
- 2° Les coutumes ne sont pas uniquement des coutumes ap-

(1) A noter néanmoins quelques divergences d’avec le droit hanéfite,
touchunt la répudiation chez les Khojas. D’autre part, les Kharwa de
Broach, convertis hindous, forment, bien que musulmans, une caste a
part; il a élé jugé en conséquence qu’un mari ayanl été rejeté de cette
communaute, il n’avait pas le droit d’exiger la réintégration de son épouse
au domicile conjugal, tant qu'il n’aurait pas été réadmis dans sa caste,
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pliquées régionalement & tous les habitants, mais souvent des
usages judiciairement reconnus, qui régissent des familles par-
ticuliéres. Nous n'avons rien de tel en Algérie.

Cela dit, les Anglais ont commencé par ne faire qu'une trés
petite place a la coutume. Les textes les plus anciens, en effet,
applicables aux Hautes Cours de juslice de Calcutta, Madras et
Bombay (21 geo 111, chap. 70 - 37 geo 111, chap. 142), disposent
que les musulmans seront régis par leurs lois et usages, c’est-a-
dire que la loi écrite est applicable avant la coutume a laquelle
on aura recours a titre secondaire. Ensuite, la tendance a été
renversée dans les textes anglais, et, selon les régions, on trouve,
pour délimiter 'empire de la coutume, des formules telles que
celles-ci : « La coutume (usages) et, a défaut seulement, la loi
religieuse du défendeur » (Présidence de Bombay, la ville méme
exceptée, réglement de 1827) ; « La loi religieuse, dans la mesure
otl elle n’a pas été modifiée par des coutumes prévalentes dans
certaines familles » (Provinces centrales, acte XX de 1875) ; « La
coutume et, & défaut, la loi religieuse » (Oudh, Penjab et fron-
tiere Nord-Ouest - lois de 1872, 1876, 1878).

11 résulte de tout cela que le droit successoral du figh n’était
done pas en vigueur, s’agissant d’'un nombre assez important
de musulmans, principalement les descendants des convertis
hindhous, parmi lesquels citons : les Khojas (Ismaéliens de Bom-
bay), les Cutch Memons, les Sounnis Bohras du Gujrate, les
Molesalams Girasias de Broach, qui, tous musulmans, sont pour-
tant régis par la loi successorale hindhoue (dans la mesure ou
ils n'ont pas, individuellement, des coutumes en opposition avec
cette derniere).

Ce principe, néanmoins, vient a son tour de subir récemment
une atteinte décisive, lorsqu’a été étendue a tous les musulmans
une réforme (mise en vigueur quelques années, d’abord a I'égard
des seuls Cutch Memons), par l'acte XXVI de 1937, en vertu
duquel : 1° en matiére de statut personnel et successoral ab
intestat, tous les musulmans seront désormais régis par les prin-
cipes du droit musulman, la faculté leur étant laissée de disposer
par testament de leur patrimoine selon la coutume; 2° mais tout
musulman dont la succession est régie par la coutume peut, par
une déclaration expresse. renoncer définitivement, pour lui-
méme et ses descendants, & se prévaloir de celle-ci. Dans ces
conditions, le domaine de la coutume, au moins en ce qui con-
cerne son application par les tribunaux, est appelée a se res-
treindre beaucoup, avec une tendance a disparaitre.
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Observations. — 1° Les Hindhouistes peuvent, en vertu de
'application des coutumes qui les régissent, étre régis par cer-
taines dispositions du droit musulman. Ainsi, dans le Penjab,
le Behar et d’autres régions, ils avaient adopté, a titre coutumier,
la chouf’a, institution qui leur était inconnue avant 'arrivée des
musulmans, mais qui s’harmonisait trés bien avec leurs propres
institutions.

2° Dans le silence de la loi musulmane, les tribunaux doi-
vent s’inspirer : a) de I'analogie, selon ce que cette méme loi
décide dans d’autres hypothéses; b) « des principes de justice,
d’équilé et de bonne foi », c’est-a-dire, le plus souvent, de la loi
anglaise, dans la mesure ot celle-ci leur semblera applicable.

B) l.0o1S POSTERIEURES AYANT MODIFIE LE DROIT MUSULMAN, —
Ces lois sont nombreuses et importantes; nous en traiterons aux
Nv# 36 et 37 ci-dessous.

35. ORGANISATION JUDICIAIRE. SON INFLUENCE SUR LE CARACTERE
DU DROIT ANGLO-MUSULMAN. — Dans I'Inde britannique propre-
ment dite, il n'y a pas de tribunaux religieux : ce sont les mémes
tribunaux civils qui jugent selon les diverses lois religieuses
applicables. Sans entrer dans les détails, disons qu'en principe,
on trouve au sommet de la hiérarchie judiciaire, dans les diver-
ses provinces, une Haute-Cour de justice qui, sauf exception,
esl toujours juridiction d’appel et qui statue a titre définitif, sauf
appel, dans certains cas, au Conseil privé 4 Londres. Les mem-
bres de ces cours, nommeés par le Pouvoir central, sont recrutés
pour un tiers au moins parmi les membres du Barreau, pour un
tiers parmi les fonctionnaires de I'Administration civile des
Indes, le reste parmi des personnes capables ayant exercé des
fonctions judiciaires aux Indes. En-dessous de ces Cours, on
trouve : a) des tribunaux de districts, en général tribunaux
d’appel sauf exception : par exemple, pour les waqfs): b) des
tribunaux de premiére instance, qui sont dans 'ordre d’impor-
tance décroissant des affaires qui y sont jugées : les tribunaux
« subordonates », les « munsiffs », et les tribunaux des affaires
minimes (« Small courts »). Aujourd’hui, ce sont de plus en plus
des Indiens qui y siégent. Ces tribunaux sont, aussi, compétents,
en général, en matiére criminelle. A noter que le jury en matiére
civile, que I'on connait en Angleterre, est inconnu aux Indes.

Il suit de la que (comme le principe du juge unique est, en

général, la régle) 'on voit un musulman trancher des matiéres
de droit canon catholique, un hindhouiste appliquer le figh, ete...
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Il s’ensuit aussi que les Britanniques sont trés souvent jugés par
des Indiens.

Cette absence de juridiction religieuse est assez ancienne.
Pour pouvoir se guider dans 'administration du droit musulman,

les juges anglais ont eu recours 4 une trés mince base de textes ~

de droit musulman : a) la Hedaya, de Bourhiin-ed-din “Ali Abofi-
Bekr el Marghinani (mort en 1196 de I'ére chrétienne), texte ha-
néfite, traduite d’apres une adaptation persane par Hamilton &
la fin du xvine siécle; b) un recueil de Fetwas ne datant que du
xvir siecle, dit Felwas-cl-Alamgari, recueilli sur ordre du grand
Mogol Aurengzeb « Alamgir », et partiellement traduit par Bail-
lie au xix® siecle.

En somme, cetle base est de bien plus mince valeur scienti-
fique et historique que celle dont nous usons en Algérie. D'autre
part, les juges anglais ont eu pendant longtemps des experts
juridiques musulmans; mais, en 1864, les cadis qui exercaient,
entre autres, ces fonctions, ont été supprimés purement et sim-
plement, et les juges — alors tous Anglais — ont di « voler de
leurs propres ailes ». Il est vrai qu'a cette époque, ils disposaient
déja d'un nombre suflisant de précédents sur lesquels fonder
leurs décisions, C'est qu'en effet, entre leurs mains, le droil
musulman a pris dans son traitement lechnique, un caractére
purement anglo-saxon : le droil s’y fonde surtout sur des déci-
sions rendues a l'occasion de « cas » antérieurs déja jugés : c'est
ce que 'on nomme la Case Law. 11 suffit d’ouyrir un livre de droit
musulman indien (Anglo Muhamaddan Law) pour voir que les
matiéres y sont traitées exactement comme s'il s’agissait de droit
anglais. Un auteur, sir Roland Wilson, observe trés justement &
cet égard : « Une modification trés importante, bien que non-
intentionnelle, a consisté en ce que la Case-Law, basée sur la
pralique judiciaire, s'est substituée a la casuistique des doc-
teurs... »

« L’accumulation de Case-Law a été telle qu’elle en est ar-
rivée a cacher aux yeux du praticien d’aujourd’hui le soubas-
sement arabe sur lequel le droit anglo-musulman s’est élevé. »
I1 y a quelque chose de fort curieux et d’autant plus digne de
remarque que les juges el avocats indiens, eux-mémes, élevés
dans les méthodes el 1'é¢tat d’esprit de la Case-L.aw, ne peuvent
guere concevoir d’autre systeme juridique, et c’est pourquoi,
méme parmi les membres musulmans les plus distingués du
barreau ou de la magistrature, on n'envisage pas un retour aux
vieilles méthodes des fouqgaha, méme 4 supposer que I'Inde de-
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vienne entiérement indépendante : la réforme est bien entrée
dans les meeurs.

En ce qui concerne les gadhis, leur suppression en 1864 a
été marquée d'abord, en ce qui concerne leurs fonctions extra-
judieiaires, par une période de chaos. Cependant, aujourd’hui,
en partie, leurs attributions sont exercées par les avocals ; de
plus, dans certaines régions, il a été créé a nouveau, lorsque les
autorités locales en ont exprimé le désir (voir en particulier
Pacte XII de 1880, applicable dans la présidence de Bombay et
quelques aulres lieux), des sortes de gadhis-notaires, habilités
en particulier pour conclure des mariages; mais il est expres-
sément entendu (art. 4) qu'ils n'auront aucun pouvoir adminis-
tratif ou judiciaire, ni le moindre monopole pour exercer ces
fonctions. A coté de ces gadhis-la, on trouve aux Indes des per-
sonnages de familles distinguées qui portent héréditairement
ce litre, qui a alors un simple sens honorifique.

36. DU MARIAGE MUSULMAN DANS L'INDE BRITANNIQUE. — Voyons
maintenant dans quelle mesure le statut hanéfite (nous laissons
en principe [1] de coté le statut chitite) est appliqué dans I'Inde
britannique, et de quelle facon il a été modifié. Ces modifications
sont nombreuses et importantes.

1° Formation. — Une nouvelle condition du mariage a été
ajoutée par la loi, dite Sarda-Act, de 1929 (amendée en 1938),
sur I'dge du mariage. Les mariages précoces sont excessivement
fréquents aux Indes, particuliérement chez les hindhouistes ;
mais ils sont loin d’étre inconnus des musulmans; ainsi, d’apreés
une enquete officielle menée avant la loi de 1929, les deux tiers
des filles musulmanes étaient marices a 'age de 15 ans. Les ma-
riages avant I'age de 10 ans n’étaient pas inconnus. Jusqu'en
1929, le gouvernement n’avait pas fixé un adge minimum pour
le mariage; mais il avait traité la question des rapports conju-
gaux, selon les mémes principes de droit pénal que les rapports
extra-conjugaux, en fixant un « age 'of consent », ¢’est-a-dire un
dge minimum de la femme, au-dessous duquel les rapports avec
elle constituent une infraction pénale, méme si elle est consen-

(1) Nolons seulement que le mariage mout’a ne parait pas inconnu,
bien que rare, dans la pratique des chi'ites des provinces unies d’Agra
et d’Oudh. Par contre, il serail beaucoup plus rare, voire inconnu dans
le Penjab, a ce que nous a dit une personnalité sounnite bien renseignée.
Le rite chi’ite est surtout représenté par des duodécimains (ou athna
cachara). Sur les particularités de ce rite, voir le chapitre sur la Perse

(chap. VII).




tante. En 1860, la consommation du mariage avec une fille de
moins de 10 ans fut considérée comme un viol par le Code pénal.
De 1891 & 1925, cet age fut le méme pour les rapports tant conju-
gaux qu'extra-conjugaux, a savoir 12 ans. En 1925, il fut porté
4 13 ans pour les rapports conjugaux et a 14 ans pour les autres
rapports. Mais toutes ces lois restérent plus ou moins sans effet;
la masse de la population les ignore ; I'épouse, ou sa famille,
se montre peu disposée a porter plainte. L'état-civil étant tres
défectueux aux Indes, il esi difficile de déterminer I'age exact
des épouses; enfin, une infime minorité de personnes éclairées se
montrent défavorables aux mariages précoces, pour ne pas par-
ler de leur consommation. C’est pourquoi, aprés une longue et
intéressante enquéte, le gouvernement finit par suivre une autre
voie en interdisant, non plus la consommalion, mais la conchi-
sion méme des mariages précoces, ceux-ci n’étant pas nuls au
point de vue civil, mais leur eé¢lébration entrainant des sanctions
pénales. Aux termes de la loi, I'dge du mariage est fixé a 14 ans
pour la fille, et a4 18 ans pour le garcon. Au-dessous, sont en tous
cas punis d’amende ou de prison, ceux qui prétent la main a sa
conclusion, ou celui qui proceéde a sa célébration; quant au mari
de moins de 18 ans, il n'est pas puni, et il ne peut étre puni que
d’amendes s’il a de 18 4 21 ans.

Les résultats de la loi ne semblent pas avoir été satisfaisants,
d’abord pour les raisons générales déja exposées, el ensuite pour
deux autres causes, qui ont été supprimées par un amendement
adopté en 1938 : 1° Les mariages conclus en dehors de I'Inde bri-
tannique échappaient aux dispositions de la loi; on en célébrait
donc beaucoup dans les Etats protégés voisins, ou dans les éta-
blissements francais de l'Inde; 2° Les poursuites étaient « non
cognizables », ¢'est-ii-dire ne pouvaient avoir lieu que sur plainte
ou dénonciation, émanant d'un particulier qui avait déposé cau-
tion préalable, cette caution étant perdue pour lui si la plainte
était reconnue non-fondée. Cette mesure, prise en vue d’éviter
Iintrusion de la police dans la vie privée des gens, a été sup-
primée; le droil de poursuivre appartient aux autorités. I1 m’ap-
parait douteux néanmoins que, dans un pays aussi arriéré et ou
Pautorité ne s’exerce que par I'action d'un tres petit nombre de
fonctionnaires anglais, la loi puisse recevoir une application
généralisée, tant que la mentalité populaire n’évoluera pas et
tant que les mariages ne devront pas éire obligatoirement enre-
gistrés.

2¢ Formalités. — Bien que le mariage musulman soit un
contrat purement civil, on sait qu’il se fait un peu partout en
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Islam par I'intermédiaire d’une personne experte en la question,
qui procede a une sorte de eélébration. Clest la le cas, également,
aux Indes anglaises; mais, nous I'avons vu, personne n'y a un mo-
nopole (comme, par exemple, aux Indes néerlandaises) reconnu
pour y procéder (N 51) ; depuis la suppression officielle des
gadhis (N° 35), il en a bien élé eréé de nouveaux, au Bengale
par exemple; mais le recours & ces personnages est purement
facultatif. D’autre part, au Bengale, une loi de 1876 prevoit un
enregistrement des mariages, mais qui est purement facultatif.
Au Penjab, dans certaines régions, on tient un registre des ma-
riages dans les villages; mais, outre que 'usage n’est pas général,
il n’est pas davantage question d’obligation.

A ce point de vue, 'Inde apparait comme singuli¢rement
en relard sur les autres pays musulmans, et la situation y semble
peu salisfaisante en droit. 11 résulle cependant de ce qui nous y
a été dit, que les conséquences de cet état de choses y sont moins
facheuses qu'on ne pourrait le craindre; les contestations rela-
tives a I'existence d’un mariage, en particulier, sont — parait-il
— lres rares, et cela est da sans doute a la stabilité assez grande
des mariages. Le t'alaq étanl assez peu pratiqué, les décisions
judiciaires sont en cette matiére peu nombreuses. La preuve du
mariage par commune renommeée se fait sans difficultés.

3 Dot. — Nous formulerons deux observations : a) Clest
une coutume, dans certaines régions, de stipuler a titre purement
ostentatoire, des dots d’'un montant absolument extravagant qu'il
n'est pas dans I'intention des parties de payer ni d’exiger; cepen-
dant, si une contestation survient, les tribunaux reconnaissent
la validii¢ de ces clauses absurdes (qui ont pour effet d’enlever
toute possibilité aux héritiers du mari de toucher quelque chose),
sauf pour Oudh, ot une loi de 1876 permet de les réduire a un
montant raisonnable. - b) La jurisprudence admet (sauf dans la
présidence de Madras, ou la présomption est renversée) qu’en
vertu de la coulume, on présumera que, sauf preuve contraire,
la dol est payable en deux parties, le nagd pouvant étre fixé
raisonnablement au tiers du total.

4° Dissolution du mariage. — Comme nous 'avons noté déja,
le mariage musulman (peut-étre influencé par I'ambiance : en
effet. le mariage hindhouiste est indissoluble) semble assez
stable, et les répudiations sont assez rares. Elles se font en gé-
neéral sous la forme bain. Cependant, la femme ne peut pas,
puisqu’il s’agit du rite hanéfite, obtenir le divorce judiciaire.
En 1938, I’Assemblée législative a été saisie d'une proposition
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de loi (Prop. Moh. Ahmed Kazmi) tendant a appliquer le rite
malékite en cette matiére. Je ne saurais vous dire quel en a été
le sort ; mais en Egypte, une réforme de ce genre a déja été
appliquée aux hanéfites (N° 25).

LLe mari s’engage asscz souvent, lors de la conclusion du ma-
riage, a rester monogame; celle clause ne permet pas a la femme
d’obtenir le divorce, sauf s’il avait été expressément stipulé que
le mari, dans cette occurrence, donne un droit d'option a sa
femme ou telle autre disposition équivalente a un talaq. Les
tribunaux, d’autre part, se refusent 4 ordonner la réintégration
de I'épouse au domicile conjugal, s’il apparait qu’elle en pour-
rait souffrir quelque dommage par suite de l'attitude du mari,
Cela équivaut & une sorte de séparation de corps, de facto, que
nous ne trouvons gueére en Algérie, puisque dans un pareil cas,
la femme aurait la ressources d'obtenir & peu prés siirement
un divorce judiciaire.

2° Des différences de religion. — a) En vertu de I'acte XV
de 1872, le mariage aux Indes d’un couple, dont I'un au moins
est chrétien, doit étre ce¢lébré a peine de nullité, selon les dispo-
sitions qu’établit cetle méme loi; elle sapplique done aux ma-
riages mixtes musulmans-chrétiens. Il semble, d’aprés nos ren-
seignements, que celte loi soit ignorée de la pratique ; j'en ai
étant a Delhi, révélé 'existence a un homme de loi musulman
tres distingué, qui nous a dit que les mariages d’'un musulman
avec une Anglaise ou une ¢trangere chrétienne étaient, a sa
connaissance, conclus en la forme musulmane. - b) La juris-
prudence a déeidé qu'un musulman déja marié ne peut épouser
ralablement une femme ayant un domicile en Angleterre, et
que, d’autre part, un musulman domicilié aux Indes qui a épouse
en Angleterre une chrétienne ne peut la répudier. - ¢) La conver-
sion d’un des époux hindhouistes (il s’agil, dans la pratique judi-
ciaire, de la femme) a I'Islam, rend ce mariage nul aux yeux
du figh, si I'autre époux n'imite pas I'exemple du premier. Ce-
pendant, cette disposition n’est pas reconnue, en particulier, au
Penjab et dans les Provinces unies d’Agra et d’'Oudh, car I'Inde
n'a pas de religion d'Etat qui doive primer les autres; un tel
mariage n’a donc pas a étre régi par les dispositions du droit
musulman. Au Penjab et dans le Behar, au contraire, on ap-
plique a la femme les dispositions du statut musulman, et si
son mari, diiment sommeé de se convertir, s’y refuse, son mariage
est dissous. - d) L’apostasie d'un des deux époux (en pratique,
il s’agit de la femme) entraine la dissolution du mariage, confor-
mément aux principes du droit musulman, appliqué ici par la
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jurisprudence; cela permet parfois a la femme hanéfite d’obtenir
la dissolution du mariage. En vertu de la proposition Kazmi
(voir ci-dessus), cette disposition ne serait plus applicable au
cas d'apostasie de la femme. Pour bien comprendre ce cas el
le précédent, il faut savoir que le mariage hindhouiste est indis-
soluble. et se souvenir d'aulre part que la hanéfite ne peut de-
mander le divorce; il est probable que si ces femmes pouvaient
divorcer, elles n'apostasieraient souvent pas. - ¢) En vertu d'une
autre loi de 1872 (revue en 1923), un mariage civil a été organisé,
dont les conséquences sont réglées par cette loi méme. Son étude
a proprement parler, ne rentre pas dans notre travail, car si un
musulman désire v avoir recours, il faut, contrairement a ce qui
est le cas depuis 1923, pour un hindhouiste, qu’il déclare expres-
sément n'appartenir & aucune religion. Une personne se décla-
rant musulmane ne peut se marier selon les modalités prevues
par ce lexte.

37. AUTRES ATTEINTES AU DROIT MUSULMAN DANS L'INDE BRITAN-
NIQUE,

A) MATIERES RELATIVES AU STATUT PERSONNEL. — 1° Filiation.
— En vertu de I'Evidence-Act, dont nous avons déja parlé, la
preuve de la filiation paternelle résulte d'une présomption (para-
graphe 112); lorsque la mére accouche de son enfant dans les

280 jours apres la dissolution du mariage, celui-ci est alors rat-

taché au mari, sauf s'il est établi que, les époux n’ont pas pu
avoir de rapports durant I'époque de la conception.

La question est discutée en droit anglo-musulman, si cette
disposition est de forme ou de fond (« adjective » ou « substan-
tive ») ; dans la seconde hypothése, cette présomption de pater-
nité remplacerait le systéme handéfile (or, on sait que celui-ci ne
permet pas le désaveu de paternité, sauf par li"dn, inconnu -de
la pratique, et que, d’autre part, un enfant né¢ moins de six mois
aprés le mariage de sa mere, n'est pas ipso facto, selon celui-ci,
tenu pour enfant du mari. dans les termes de I'Evidence-Act).

20 Absence. — Le méme « Acl » élablit des présomptions en
matiere d’absence : I'absent esl présumé vivant durant trente
ans, jusqu’'a preuve conltraire; mais la présomption est renver-
sée, si les siens n'ont pas eu de ses nouvelles depuis sept ans.
Ces présomptions sont applicables, au lieu de celles du droit
musulman.

3° Incapacité el tutelle. Ces maliéres ont, par diverses
lois, été trés remaniées par le droit anglo-indien.




B) AuTREs MATIERES. — 1° Successions. — Une disposition
de fond peu importante et des dispositions de forme trés impor-
tantes du figh, sont écartées en droil anglo-musulman. - @) Selon
le figh, des personnes de religions différentes ne peuvent hériter
I'une de l'autre. Cette disposition est écartée dans I'Inde, au cas
ou le bénéficiaire ainsi exclu serait un apostat. En effet, en vertu
de I'’Act XXI de 1850, dit « Acte de suppression des incapacités
de caste », nul ne peut plus péerdre un droit de propriété ou d’hé-
ritage par le fait que l'intéressé aurait abandonné une commu-
nauté religieuse, ou une casie, ou en aurail été exelu. - b) Tout
ce qui concerne la liquidation de la succession, ainsi que les
questions trés importantes de la saisine, des exécuteurs testa-
mentaires, etc... est aujourd'hui réglé par la * Probate and admi-
nistration Act™ de 1897 (repris dans la “ Succession Act” de
1923). — 2° Wagfs. - Une loi de 1913 est intervenue en maliére
de wagqfs, dans des circonstances assez intéressantes. On sait
qu'en vertu du droit hanéfite, non seulement il est permis au
constituant de désigner des hénéficiaires intermédiaires, mais
encore (au moins selon Aboli Youssol) le constituanl peut se
désigner comme premier bénéficiaire. On sail aussi qu'en Algé-
rie, nous avons toujours appliqué cette doctrine aux malékites
constituant un hahous en la forme hanéfite. Or, les juges anglais
dans I'Inde, induits en erreur par la traduction défectueuse de
la Hedaya, interprétaient strictement le fait que le waqf doit
avoir un objet charitable ou pieux (Charitable Trust), et ne
reconnaissaient pas la validité des « habous de famille » ; il
fallait, aux yeux de la jurisprudence, qu'une partie substantielle
du wagf fit immédiatement affectée au but pieux, faute de quoi
le waqf était considéré comme nul. La loi susdite (qui, d’ailleurs,
a été jugée n'avoir pas d'effet rétroactif) admet la validité des
habous de famille et, de plus, applique (pour les seuls hanéfites,
et non pas pour les chitites) la doctrine d’Aboili Youssof.

Il1 semble qu'en général, les habous de famille n’ont pas
pour objet d’exhéréder les filles, et que les descendants soient
admis 4 en jouir « par souche » et non « par téte », c'est-a-dire
que 'on emploie la représentation.

Comme la constitution du waqf n’affecte pas la condition de
la terre, le waqf toujours est prescriptible. D’autre part, la vente
de I'immeuble habousé, avee remploi du prix, est possible avec
Iagrément du tribunal ; sauf, cependant, lorsqu’il s’agit d’un
immeuble affecté 4 usage de mosquée : cette affection est perpé-
tuelle. Sur le trottoir de I'une des grandes voies de New-Delhi,
j’ai vu ainsi une petite mosquée & demi-ruinée a laquelle les
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autorités n'ont pas cru devoir toucher pour ne pas heurter la
doctrine hanéfite. Les musulmans indiens sont irés susceptibles
sur ce point. _

Sauf ce qui a été dit du remploi, le waqf, une fois constitue,
est inaliénable ; la sécurité des transactions immobilieres est
assurée par le fait que la conslitution du wagqf, a l'instar de
maintes autres transactions, doit élre enregistrée.

Le waqf est insaisissable, sauf au cas ou le constituant I'au-
rait constitué¢ en vue de frauder ses créanciers. S'agissant donc
d’'un wagf de famille, les créanciers d’un bénéficiaire ne peuvent
saisir que le revenu de celui-ci.

Contrairement & ce qui a lieu dans la plupart des autres
pays musulmans, il n'y a pas d’adminisiration centrale des
waqfs, bien que dans plusieurs provinces on se propose de remé-
dier a cet état de choses. Ainsi, au Bengale, une commission
d’administration du waqf a été instituée jusqu'ici, et depuis
1923, une loi applicable a toute I'Inde oblige seulement le mouta-
walli, ou administrateur du waqf, 4 remettre une fois I'an des
comptes au tribunal du district; mais cetlte mesure constitue un
controle purement nominal. Jusqu'en 1863, le gouvernement an-
glais exercail un certain pouvoir de controle sur la gestion des
wagqfs et I'affectation des revenus a des buts pieux musulmans ;
mais il fut supprimé, entre autres, a la demande des mission-
naires horrifiés.

A litre de curiosité, disons que les tribunaux admettent la
doctrine en vertu de laquelle c¢’est a Dieu qu'appartient la pro-
priété du waqf, et 'on nous a cité un proces dans lequel une des
parties en cause était Allah lui-méme, reconnu comme personne
juridique.

38. Concrusion, — Le droit musulman de I'Inde britannique
n'est pas sans présenter quelque analogie avece le droit musulman
algérien. Dans les deux cas, il s'agit de pays qui ont trés forte-
ment subi influence européenne. Si, sur quelques points peu
nombreux (formalités du mariage et surtout habous), la décom-
position du figh est plus avancée en Algérie qu’aux Indes, en
général c’est le contraire qui est vrai, et le vieux droit religieux
est plus profondément atteint la-bas qu'ici, sur des points de
grande importance, tels que : organisation judiciaire, preuves,
régimes des terres, 4ge du mariage. incapacités, liquidation des
successions. Si, sur certains points, on peul juger que cela consti-
tue un « progres », par contre, sur des points ot les pays musul-
mans ont fait en général une évolution certainement heureuse,
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I'Inde est en retard. Nous songeons en particulier a l'absence
d’administration des habous et a4 Iinexistence d'une réglemen-
lation des formalités du mariage. En tous cas, on remarquera
combien est fausse. dans notre cas, cette idée si généralement
répandue en France, que les Anglais s’abstiennent systématique-
ment d’intervenir dans la vie des peuples qu’ils administrent.

D’autre part, jattire encore une fois volre attention sur
cette transformation du figh en * Case-Law ™, qui est un phéno-
mene de sociologie juridique des plus remarquables.

39. LEs ETATS INDIGENES, PRINCIPALEMENT HYDERABAD. — 11 y
avait a4 coté de I'Inde directement administrée par les Anglais,
des Etats indigénes protégés, de dimensions trés différentes, et
nommés « hindhouistes » ou « musulmans ». d’aprés leurs sou-
verains et non d’aprés les habitants, d'oi, en partie, les trés gran-
des difficultés au moment o1 les Anglais ont abandonné ce pays,
et qui ne sont pas encore réglées. Exemples : Cachemire, 3.3
millions d’habitants, 75 % de musulmans, souverain hindhouiste :
Hyderabad, plus grand que I'Italie, 14,5 millions d’habitants,
souverain musulman : le Nizam, 10 % de musulmans.

Les musulmans sont relativement peu nombreux dans ces
ex-Etats indigénes, el 'administration de la justice ressemble
beaucoup & celle de I'lnde anglaise. Voyons quelques deétails pour
Hyderabad, que jai visité.

Une grande lolérance m’a paru y régner (un département
des affaires religieuses dirigé par un musulman, avec un assis-
tant hindhouiste; le méme registre sert aux wagfs et aux fonda-
tions paiennes).

La plupart des lois de I'Inde anglaise ont été adoptées, mais
non celle sur I'dge du mariage. 11 fonctionne un systéme remar-
quable d’enregistrement des mariages; un mariage non enre-
gistré n’est pas nul, mais les tribunaux en admettraient diffici-
lement la preuve. On m’a signalé un arrét accordant le divorce
a une femme (hanéfite) ; son mari s’enivrait avec des prostituées
et la rouait de coups lorsqu’elle faisait la Priére, au lieu de la
cuisine pour ses maitresses; le tribunal a jugé que I'imam Abot
Hanifa n’avait pu prévoir de telles horreurs dans un Etat mu-
sulman. Pas de tribunaux religieux, sauf dans la capitale, o il
y a appel devant la cour d'appel ordinaire ; en sorte que, lors
de mon passage, I'appel du * Dar el Qoudha ™, ou jugeait un
« Nazim », avait lieu devant un hindhouiste.
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10. INpES FRANGAISES. — 500.000 habitants, dont 22,000 musul-
mans, plus de la moiti¢ a Karikal. Pour ce qui était de la situa-
tion politique, je renvoie & ma note (Rev. Alg., Tun. et Maroc.,
1938). Organisation judiciaire : pour les « affaires de casle »,
c'est-ii-dire statut personnel pour les musulmans, le juge de
paix est compétent, avec appel devant le gouverneur, ce qui esl
trés curieux; il v a, de plus, le cazi, qui constate les conventions
de mariage el les célébre, sous peine de simple police pour les
époux contrevenants; il est compétent pour les proces en annu-
lation ou dissolution de mariage, le juge de paix devant homo-
loguer sa décision. Le systéme est compliqué et bizarre.

Le mariage peut aussi étre célébré a I'état-civil (pratique-
ment jamais pour les musulmans). Bien qu’elles soient ché-
fécites, une jurisprudence nouvelle tend a accorder le divorce
aux femmes musulmanes pour défaut d’entretien, contrairement
au rite. Depuis un décret de novembre 1937, T'age du mariage
est fixé 4 16 ans (garcons) et 14 ans (filles) ; c’étail, avant, 14
et 12 ans.

Au point de vue des usages successoraus, forte influence des
usages hindhouistes; mais la Cour de Pondichéry ne les recon-
nait pas, sauf a Mahe.

APPENDICES

I. - INDE PORTUGAISE. — 532.000 habitants. 10.000 musulmans
soumis a la loi portugaise, sous réserve de leurs usages et cou-
tumes. Divers décrets ont modifié la matiére. Pas de tribunaux
spéciaux.

II. - CEYLAN. — 5 millions d’habitants. 300.000 musulmans,
jouissant de leur statut religieux. Un petit Code personnel et
successoral du 5 aotit 1806 a été, depuis, fortement modifié par
lordonnance sur les mariages et divorces (N° 27) de 1929.




TITRE I

Pays ot le droit musulman

est totalement aboli

CHAPITRE IX

LA TURQUIE

41. GENERALITES. LAicisaTioN pE L'ETAT TURC. Il est diffi-
cile de donner le chiffre exact de la population en Turquie. En
1946, il s’élevait approximativement & 14 millions d’habitants.
parmi lesquels : 8 millions de hanéfites, 1.500.000 chéfécites,
moins de 1 million de chrétiens, 200.000 israélites.

La Turquie, qui avait été depuis 1453 (prise de Constanti-
nople) et jusqu'a nos jours, le rempart de I'Islam, était entrée
dans la voie des réformes juridiques dés le xix® siécle. Mais I’an-
cien régime ne fut aboli, et un bouleversement total ne fut opéré,
qu'aprés la guerre de 1914-18, par Mustapha Kemal Ataturk.
Cette profonde transformation s’est manifestée, en particulier,
par la laicisation totale de I'Etat ture, et la Turquie est un pays
ou il y a eu méme un certain mouvement antimusulman, Au-
jourd’hui, il n’en va plus de méme, mais les. réformes subsistent.

Cette laicisation a été assez violente, et s’est faite contre les
vieilles régles du figh ou les vieux usages religicux. En voici des
exemples : il a été interdit ;sous les peines les plus sévéres, de
conserver le turban ou le fez, remplacés par le chapeau ou la
casquette; suppression de 'alphabet arabe, remplacé par I'alpha-
bet latin; suppression de la langue arabe dans le culte (appel
a la priére, récitation du Qorin, khotba, efe...); affectation de
la mosquée de Sainte-Sophie, conquise en 1453 sur les chrétiens,
a l'usage de musée; ete...

Il en a été de méme dans le domaine du droit.




Déja, sous les derniers suitans, une tendance assez nette vers
une réforme du systéme juridique ottoman s’était fait sentir sous
Iinfluence des idées européennes. Dés 1850, la Turquie se dotait
d’'un code de commerce et, en 1858, d'un code pénal, calqués
I'un et I'autre sur les codes francais. On créait de toutes piéces
des tribunaux pour les appliquer. D’autre part, pendant la
guerre, un décret du 28 octobre 1917 concernant le mariage,
avail apporté en ce domaine des réformes, assez minces d’ail-
leurs.

C’est done la République qui a réalisé une compléte trans-
formation juridique : un code pénal, & peu prés calqué sur le
code pénal italien, fut mis en vigueur en juillet 1926. Le code
de commerce est inspiré des codes italien et allemand; le code
des obligations, du méme code suisse; et c'est le code de procé-
dure civile du canton de Neuchétel, en Suisse, qui est 4 la base
du code turc correspondant. Quant a Porganisation judiciaire,
un juge unique siége aujourd’hui dans le tribunal dit aslya.
Jusqu’a présent, il n’y a pas de tribunaux d’appel, mais seu-
lement une cour de cassation. Il existe aussi une administration
cenlrale des waqfs.

Mais ce qui nous intéresse le plus ici, ¢’est la mise en vigueur
du Code civil turc presque entierement emprunté au Code civil
suisse.

I1 entra en application aprés les travaux d’'une commission,
travaux commencés en septembre 1924, Le projet fut voté par
I’Assemblée nationale le 17 février 1924, publié au Journal offi-
ciel en avril 1926, et mis en vigueur en octobre 1926.

Si I'on fait exception des réformes apportées en Russie, et
aussi de celles qui ont eu lieu en Albanie — dont nous parle-
rons plus loin — qui a imité la Turquie ensuite, on peut dire,
avec le doyen Morand que « cette réforme est probablement la
plus ample et la plus brutale, ainsi que la plus radicale qui ait
été jamais accomplie ». La plus ample, car elle a porté simulta-
nément surtout sur le droit privé (civil et commercial) et sur le
droit pénal. La plus brutale, car la Turquie n’a guére élaboré
ses codes, Elle s’est contentée d’apporter de faibles modifications
a des codes européens tres récents. La plus radicale, enfin, puis-
que ce n’est pas la derniére étape d'une évolution depuis long-
temps commencée et prudemment poursuivie.

Il ne semble pas, en effet, que le législateur turc ait voulu
établir des mesures transitoires pour atténuer le trouble résul-
tant inévitablement d’une législation entiérement nouvelle, pour
diminuer les résistances a4 cette nouvelle législation ou pour en




faciliter I'application, en autorisant (comme on 'avait fait en
1858, pour le code pénal), la survivance temporaire de certaines
dispositions antérieures. Xt ¢’est un fait particuliérement remar-
quable en ce qui concerne le code civil, puisque, si les réformes
antérieures portaient sur une législation déja évoluée (commer-
ciale et pénale), I'application du code civil suisse, au contraire,
a eu pour résultat de ruiner complétement une législation tenue
pour intangible, puisque basée sur la religion el appliquée par
un pays essentiellement musulman. Ainsi, en ce qui concerne
le statut personnel et successoral, et les habous privés surtout,
il a été fait table rase du passé.

42. LE STATUT PERSONNEL SELON LE CODE c1vIL TURC. — Notons,
avant d'en parler, qu'un certain nombre de modifications ont été
apportées au Code civil suisse, quant & son application en Tur-
quie. Il est certaines différences que nous signalons de suite,
pour n’y plus revenir. Ce sont : 1° celles qui tiennent a I'absence
de souveraineté cantonale en Turquie, done a 'absence du dou-
ble indigénat; 2¢ en matiére de prescription acquisitive. pour la
propriété fonciere, le délai de trente ans édicté par le Code
suisse, est abaissé a vingl ans en Turquie; 3° la naissance doil
étre déclarée dans les trois jours en Suisse, dans le mois en
Turquie.

a) LE MARIAGE. Conlrairement & ce qui se passe en droit
musulman, les fiancailles ont quelques effets en droit civil ture.

Il y a une différence fondamentale quant a I'dge du ma-
riage, entre le Code civil suisse et le Code turc. En Suisse,
homme doit avoir 20 ans révolus et la femme 18, le gouver-
nement cantonal pouvant abaisser exceptionnellement cet dge
minimum a 18 et 17 ans. Le Code civil turc (art. 88) a fixé les
ages normaux du mariage a4 18 et 17 ans, et il accorde une dis-
pense tant au jeune homme qu'a la jeune fille, agés de 15 ans,
Pautorisation devant étre donnée par le juge. En Suisse, la dis-
pense ne peut étre accordée que si les parents, ou le tuteur,
consentent au mariage, tandis qu’en Turquie il suffit au juge
de prendre avis de ces personnes, et pas nécessairement leur
avis conforme.

Consenlement. — 11 faut 'autorisation du pere ou de la mére
du mineur. Les empéchements au mariage sont sensiblement les
mémes qu'en droit civil francais. Il n'y a pas d'interdiction de
mariage résultant de la parenté de lait, bien que cet empéche-
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ment ait été envisagé en 1926, mais supprimé depuis. Le ma-
riage doit étre célébré devant un officier public (1).

Enfin, aucun empéchement n'existe relativement a la reli-
gion : la femme turque peut épouser un non-musulman. Nous
avons a noter que lindividu majeur est libre de choisir sa
religion.

Dissolution du mariage. — Le mariage se dissout de deux
facons : par le décés, par le divorce. On admetl le divorce pour
de nombreuses causes : pour cause d’adultére (du mari, entre
autres), pour attentat a la vie du conjoint, sévices, injures graves,
conduite déshonorante, et enfin quand la vie commune est deve-
nue msupportable. Le juge peut ne prononcer que la séparation
de corps; le Code civil ture n'admet la séparalion de corps que
pour trois ans, au maximum.

Le juge, en prononcant le divoree, fixe un délai; la partie
coupable ne peut se remarier durant celui-ci.

Ce délai, qui ne peut dépasser trois ans dans le Code suisse,
est moindre dans le Code turc. L’époux innocent qui voit ses inte-
réts compromis par le divorce, a droit 4 une pension alimentaire
calculée suivant les facultés de I'autre conjoint; seulement, alors
qu'en droit suisse cette pension est en principe perpétuelle, elle
ne peul, suivant la législation turque, étre allouée pour une
durée supérieure 4 une année. C'est 14 une différence fonda-
mentale.

Effets du mariage. Les époux s’obligent mutuellement a
assurer la prospérilé du ménage el 4 pourvoir ensemble &4 I'en-
tretien et a I'éducation des enfants. Il se doivent l'un et l'autre,
fidélité et assistance. (Il n’en est pas de méme, a ces deux points
de vue, en droit musulman.) Cependant, le mari est le chef de
I'union conjugale.

Régimes matrimoniaux. — On peul, par contrat de ma-
riage, opter entre différents régimes. Cependant, le régime turc
de droit commun n'est pas celui du Code suisse. D’aprés le Code
civil ture, en effet (art. 170), les époux sont placés sous le régime
de la séparation de biens, ce qui nous rapproche du systéeme
musulman, & moins qu'un contrat ne les ait soumis, soit au ré-
gime de 'union des biens (régime de droit commun en Suisse),
soit au régime de communauté.

(1) Cela était déja normal en Turquie; mais, maintenant, la jeune
fille doit étre présente, car elle n'a plus de wali.




D’autre part, s’il est vrai que le mari est le chef de la com-
munauté, cela n’implique pas la survivance du principe de
Pinfériorité de la femme ou de son inaptitude a remplir le role
dévolu au mari (art. 153 et 155).

Si, enfin, dans la conclusion du mariage turc, on peul cons-
tater 'absence du droit de « djebr », dans le mariage lui-méme,
on conslatera 'absence de la polygamie el de la répudiation.

b) LA FILIATION. 11 y a, en la mali¢re, peu de différences
entre le Code suisse et le Code ture. A signaler seulement que
la majorité est fixée a 20 ans en Suisse, a 18 en Turquie (art. 11).
L.e mineur peut étre émancipé a partir de 15 ans en Turquie;
au lieu de 18 en Suisse (art. 12). A part cela, les principes du
Code civil suisse onl ¢t¢ adoplés; ils rappellent beaucoup ceux
du droil francais. L'enfant n¢ pendant le mariage, ou dans les
trois cents jours qui suivent sa dissolution, est tenu pour I'enfant
du mari de la mere. La période de grossesse est, comme chez
nous, de cent quatre-vingl a trois cents jours; le mari peut
désavouer l'enfant né moins de cent quatre-vingts jours aprés
le mariage. D'autre parl, les enfanls nés hors mariage seront
légitimés d’office par le mariage de leurs pére et mére, et pour-
ront étre légitimés, ainsi que ceux dont les parents ont été sim-
plement fianeés. Il n'y a rien dé tel, évidemment, en droit mu-
sulman, qui ne connait pas de filiation irréguliére et pas de
légitimation d’enfants naturels.

La filiation illégitime résulte, a I'égard de la mére, du seul
fait de la naissance (ce principe rappelle un peu le principe
musulman en la matiere). A I'égard du pére, la filiation ne peul
résulter que de la reconnaissance ou d'un jugement. L’enfant
naturel peut éire reconnu par son pére ou, en cas de déces de
celui-ci, par son grand-pére paternel.

L’enfant adultérin ou incestueux ne peut étre reconnu.

La recherche de la paternité est admise (contrairement aux
principes du figh). On distingue entre deux actions : 1° une
action en dommages-intéréts; 2° recherche de paternité.

En ce qui concerne la premiére action, il faut que, pendant
le délai de conception de 'enfant, il y ait eu cohabitation de
la meére et du pére présumé. L'aclion est rejetée en cas d’incon-
duite de la mére. La femme a droit & une indemnité pour frais
de couches el enftretien de l'enfant. L’enfant se verra allouer
une pension alimentaire. Pour la deuxieme action, le juge peut
déelarer la paternité du défendeur, quand le pére présumé avait
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promis le mariage a la mére ou qu'il I'a obligée par violence a
cohabiter avec lui. L’enfant est alors déclaré né du pére présumé,
et les obligations du pére a son égard sont les mémes que s’il
était légitime.

L’adoption existe, contrairement au droit musulman.

L'obligation alimentaire existe en ligne directe entre ascen-
dants et descendants, et en ligne collatérale entre fréres et
SCEUTS.

43. STATUT SUCCESSORAL TURC.

a) SUCCESSIONS ** AB INTESTAT . — Dans I'ensemble, le statut
successoral est celui du Code suisse. C'est done, en cette ma-
tiere aussi, un bouleversement complet du systéme successoral
musulman. En effel, le systéeme musulman est caractérisé par
les idées suivanles ;

1¢ la prépondérance attribuée a la parenté par les males ;

En rite hanéfite (autrefois applicable dans I'Empire
turc), les parents par les femmes ne sont admis a suc-
céder qu'a défaut de parents par les males ; a défaut
d’ « agebs », sont-admis les « dhawoti-el-arham ».

2¢ la situation privilégié¢e faite aux males par rapport aux

femmes ;

Trés souvent, quand les femmes viennent a la succes-
sion en concours avec les males, elles ne regoivent qu'une
part inférieure de moitié a celle de ces derniers. Quand
elles y viennent seules, elle ne succédent que comme
héritiéres « fardhs », ¢’est-a-dire comme héritiéres a4 part
fixe, déterminée. Elles n’ont pas une vocation éventuelle
a la totalité de la succession (ou trés rarement en droit
hanéfite).

3¢ linterdiction d’hériter réciproque, portée contre per-

sonnes de religions différentes ;

4° I'admission a succéder, sans limitation de degré, des pa-

rents ayanlt une vocation éventuelle a la totalité de la
succession ;
5° Plattribution a I'héritier de la qualité, non pas de conti-
nuateur de la personne du défunt, mais de simple succes-
seur aux biens, et qui ne peut étre tenu ultra vires, au
dela de l'actif de la succession; il n’est qu'une sorte de
liquidateur légal, chargé d’apurer la situation de l'uni-
versalité des biens du défunt ;




6° lattribution d’une réserve, a l'encontre des libéralités
testamenlaires, a4 tous les successibles I'Etat excepté,
dans le rite hanéfite — et l'interdiction de modifier par
testament l'ordre légal des suecessions, méme par simple
attribution de la quotité disponible & un héritier (sauf
quand il n’y a pas d’autre héritier que le conjoint) ;

7° 'absence de représentation ;

8 exclusion des enfants naturels.

Avee le Code civil suisse, tous ces principes disparaissent
1° Plus de prépondérance attribuée & la parenté par les males ;
les descendants par les femmes héritent au méme titre que les
descendants par les males ; 2° Les femmes ont, comme les
hommes, une vocation éventuelle a la totalité de la succession,
a I'exclusion toutefois du conjoint survivant, qui n’a droit, en
présence d’héritiers du sang, qu’a une part fixe de la succession
(usufruit ou propriété); 3° Il n'y a plus d’interdiction de suc-
céder dérivant de la différence de religion ; 4° Limitation du
droit de succession aux grands-parents et a leur postérité ;
b° L’héritier devient un continuateur de la personne du défunt ;
il est tenu, en principe, des dettes de son auteur et, éventuelle-
ment, il en est méme tenu ulira vires ; 6° Si, dorénavant, il
existe une théorie du rapport el de la réduction, elle ne joue
qu’en faveur de certains proches héritiers; 7° La représentation
existe en particulier pour les descendants a I'infini; 8° Les en-
fants naturels ont certains droits d’héritage.

b) SUCCESSIONS TESTAMENTAIRES. — Les principes fondamen-
taux en la matiére sont trés différents de ceux du figh. D’aprés
le figh, en effet, et en tout état de cause, un individu ne peut
disposer que du tiers de ses biens, et encore ne peut-il pas le
faire en faveur de 'un de ses héritiers. D’autre part, existe en
droit musulman le « habous » ou « waqf ». Grace a I'institution
du waqf de famille, le rite hanéfite permet au constituant de

se réserver, sa vie durant, 'usufruit des biens constitués en
waqf, de désigner une série illimitée de bénéficiaires, appelés
a recueillir successivement cet usufruit, le waqf ne parvenant
au bénéficiaire définitif qu'au décés du dernier bénéficiaire inter-
meédiaire.

Comme, d’autre pari, toute liberté est laissée au constituant
pour désigner les bénéficiaires successifs, le constituant peul,
malgré la sévérité du premier principe indiqué (interdiction de
déposer par testament en faveur d’un héritier), régler en réalité
la dévolution de sa succession comme il 'entend. On arrive done,
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en fait, &4 une liberté testamentaire compléte, ce qui permel, en
particulier, d’exhéréder les filles.

Que décide, maintenant, le Code civil ture? D’aprés Iarticle
322, tous actes de disposition comportanl affectation 4 une fa-
mille d’'un bien ou d'un droit, sous condition d’inaliénabilité, ou
déterminant son mode de (ransmission entre les membres d'une
méme famille, sont prohibés. En vertu de 'article 468, si 'on
peut, d’autre part, donner & charge de rendre, ¢’est uniquement
sur le disponible, el, de plus, la charge de rendre ne saurait
étre imposée qu'au premier bénéficiaire qui a obtenu le bien
ou le droil ainsi grevé el non pas, ensuite, a 'appelé du degré
suivant. On aboutit ainsi, nous dit le doyen Morand, « a la ruine
de l'institution du waqf de famille, a laquelle les musulmans
de tous les pays se sont montrés tres attachés ». (Voir les réformes
é¢gyptienne et libanaise, du méme genre.)

Dans le Code civil suisse, la théorie du rapport et de la
réduction des libéralités entre vifs existe, alors que le droit mu-
sulman les ignore.

D'autre part, le principe d'une réserve avec quotité libre-
ment disponible et pouvant étre affectée aux hériliers, existe
en faveur uniquement des personnes suivanles : les descendants,
les peres et meéres, les [réres et sceurs, le conjoint.

Pour un ou plusieurs descendants, la réserve est de trois
quarts ; pour le pére ou la mere, de la moitié ; pour le frére
ou la sceur. du quart ; pour le conjoint, enfin, elle est variable.

Quant aux formes du testament, le Code civil suisse en
connait trois : le testament authentique, olographe, ou en forme
orale.

Le testament en forme orale est admis lorsque, par suite
de circonstances extraordinaires, le lestateur n'a pu procéder
autrement. Seulement, si dans les quinze jours qui suivent ce
testament, le testaleur a pu employer 'une ou 'autre des deux
formes prévues, le testament oral cesse d’étre valable. Ces testa-
ment doit étre fait devant deux témoins. (Il existe, en droit
musulman, une forme de testament analogue.)

OBSERVATION FINALE. L'héritier est exhérédé quand il a
gravement failli aux devoirs que la loi lui impose envers le
défunt ou la famille de celui-ci.

Il y a done, entre le systéme successoral turc et le systéme
du figh, des différences fondamentales.
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CONCLUSION

Cette législation civile et la'que est beaucoup moins révolu-
tionnaire que le systéme soviétique @& ses débuts. Cependant,
elle constitue une atteinte fondamentale au systeme religieux
de I'Islam. Une question intéressante, maintenant. serait d’¢tu-
dier dans quelle mesure ce systéme correspond bien aux meeurs.
Sans doute, Iévolution de la Turquie (surtout en ce qui concerne
les femmes) était plus poussée qu'en Russie. Cependant, pour
se prononcer, il faudrait étudier de prés 'ensemble des réformes
sociales en Turquie, ces réformes ont été tres considérables dans
les villes; mais reste 4 savoir si. dans les campagnes, il y a eu
évolution semblable. En fait, et particulierement en ce qui con-
cerne le mariage, la réforme a échoué, au moins en partie, car,
les gens continuant & se marier more islamico, la loi civile a di
intervenir a plusieurs reprises pour légitimer les « batards »
issus de ces unions.

CHAPITRE X

RUSSIE ET ALBANIE

44. GENERALITES SUR L'ISLAM RUSSE. On est frés mal ren-
seigné sur la situation réelle de I'IslAm en Russie soviétique, En
1939, il y avait — parait-il — environ 20 millions de musulmans
sur 171 millions d’habitants, soit 12 %, presque tous de race
turco-tartare. Ces chiffres « officiels » sont a peu prés les mémes
que ceux de 1927; done la proportion de musulmans aurait di-
minué depuis (?).

Les principaux groupes sont en Asie : a) Transcaucasie
Azerbaidjan; b) Asie centrale : République des Khirghizes, Uz-
békistan, Turkménistan, Dans toutes ces régions, les musulmans
sont la grande majorité. Ils sont presque tous hanéfiles, sauf en
Azerbaidjan, ou la majorité est chitite. En Europe, ce sont sur-
tout des Tartares, assez évolués deés avant 1914, en particulier
dans la région de Kazan et d’Orenbourg. Il y a en URSS, six
« Républiques fédérées », & majorité musulmane.
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La Russie, avant 1917, n’avait pour le statut personnel, pas
de droit civil. Tout était régi (en particulier pour les musulmans)
par les divers droits religieux. Ceux-ci ont été complétement
abolis par divers Codes : rien, done, ne subsiste du droit mu-
sulman.

45. SOVIETISATION DU DROIT APPLICABLE AUX MUSULMANS. —
On sait que ce droit civil bolchévique a commencé par élre ultra-
révolutionnaire : ainsi, le concubinage étail assimilé au mariage,
les enfants naturels aux légitimes ; les époux pouvaienl avoir
des domiciles séparés ; 'héritage était totalement aboli ; ete...
Depuis lors, on esl revenu trés fortemenl en arriére, mais dans
le sens laic (1).

Il est impossible de savoir quelle est la situation réelle des
musulmans en Russie, a I'heure actuelle, du point de vue reli-
gieux. Yoici ce qui est certain : en Azerbaidjan et en Turkmenie,
on a promulgué, voici vingt ans, des Codes différents de ceux
de la Russie proprement dite, en vue de hater I'évolution des
musulmans, pour s'opposer au droit de djebr, au talaq, a la
polvgamie, des peines de travaux forcés étant prévues pour les
contrevenants. De plus, en 1928, la Revue des Etudes islamiques
a publié une trés importante enquéte sur I'évolution de la femme
musulmane; pour la Russie, elle donnait des traductions de la
presse russe; celle-1a relatait les assassinats par les musulmans
des femmes évoluées, et la répression officielle qui s'en était
suivie.

Nous ignorons si, aujourd’hui, ces musulmans se sont mis
au pas du régime soviétique (2).

46. ArLBanie. — Ce petit pays d’environ 750.000 habitants
mesure 27.000 kilomeétres carrés (surface de la Belgique). En
principe indépendant depuis 1912, ot il a été détaché de la
Turquie, ce pays est aujourd’hui controlé par les Soviels; mais,
comme en Turquie, la laicisation du droit est une ceuvre natio-
nale, et elle remonte & déja vingt ans. La majorité de la popu-
lation est musulmane (hanéfite ; trés grosse influence de la
confrérie, peu orthodoxe, des Bektachis), avec 100.000 catho-
liques dans le Nord et 200.000 orthodoxes dans le Sud.

(1) En particulier par une loi du 8 juillet 1944, renforcant un décret
de 1936. Seul le mariage enregisiré est reconnu ; les divorces ont été
réglémentés ; d’autre part, 'héritage est reconnu ; elc...

(2) Le petit livre de F. de Romainville : L'Islidm et I'U.R.S.S. (1947),
est des plus médiocres et tout a fait superficiel comme documentation.
D’aprés des brochures de propagande russe, on n'oblige plus les femmes
a4 se dévoiler; mais elles sont devenues trés intellectuelles.
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Sous Tl'influence d’Ahmed Zogou, qui se fit couronner roi
(Zog I'") en 1928 et fut chassé dix ans plus tard par les Italiens,
I'’Albanie a suivi la méme politique que Mustapha Kemal en
Turquie : des Codes européens modernes ont été mis en vigueur.
Nous ne parlerons ici que du Code civil (1). )

Le Code civil albanais est une ceuvre bien plus originale que
le Code turc; ce n'est pas une traduction, mais une série d’em-
prunts a diverses législations européennes.

Le Code civil francais en est la principale source, soit direc-
tement, soit indirectement; quant 4 I'autre grande source, c’esl
le Code civil italien, lui-méme [rés souvent inspiré du Code civil
francais; les emprunts a la législation suisse et surtout allemande
sont d’ordre secondaire; pour le bail emphythéotique, on a pris
la loi francaise de 1902, et pour la chouf®a, un décret égyptien
du 29 mars 1900; enfin, pour ce qui concerne les obligations et
contrats, ’Albanie a mis en vigueur le projet de Code commun
franco-italien.

A deux points de vue, le législateur albanais a fait des
concessions aux particularités nationales. D'une part, on pré-
voit que le mariage pourra étre dissous pour cause de stérilité
de I'un des époux, mais en en rendant la preuve 4 peu pres
impossible (le demandeur doit prouver que lui-méme est apte
a engendrer). D’autre part, en cas de rupture de fiancailles, un
conseil de famille arbitral est prévu, cela afin d’éviter le recours
a l'institution nationale de la vendetta.

Il y a done la une trés curieuse tentative pour doter ces fa-
rouches montagnards d'institutions juridiques modernes (2).

(1) Voir, pour plus de détails, mon étude sur ** Les réformes de I'Is-
1Am albanais ** dans Rev. EL. Isl.. 1936.

(2) Dans les pavs balkaniques, les diverses religions — et, donc,
I'Islim — étaient organisés en « communautés » ayant un statut juri-
dique de droit public, Faute de place, je n’ai pu traiter ici de cette
institution (bien entendu, contraire au figh).




TITRE 1V
Pays de coutumes

CHAPITRE XI

[ INDONESIE

47. GENEraLITES. — L’Indonésie offre I'exemple d’'un pays
aux 9/10* musulman, ol le droit (civil) est resté principalement
coutumier, bien que I'évolution sociale y soit fort poussée, et
qu'en particulier la femme y ait une situation trés élevée par
rapport 4 ce que l'on voit dans d’autres pays musulmans.

Cette immense région est un archipel qui s’étend d'ouest
en est sur plus. de 5.000 kilométres, et du nord au sud sur un
espace équivalent & celui qui sépare la Suede de la Corse. La
superficie en est six fois celle de la France, soixante fois celle
des Pays-Bas qui en avaient fait les * Indes néerlandaises ™

La Compagnie hollandaise des Indes s’y installa au débul
du xvire siécle: en 1815, le gouvernement des Pays-Bas prit sa
place. A cette époque, d'ailleurs, les Hollandais n’avaient entie-
rement assis leur autorité que sur Java, I'ile de beaucoup la
plus riche et la plus peuplée (aujourd’hui, environ 42 millions
d’habitants, sur une surface qui n'est que 40 % de celle de la
France), n'ayvant guére que des comptoirs ailleurs. La pénétra-
tion s'est faite ensuite peu a peu, jusqu'a la guerre de 1914

(1) Voir mon * Introduction i I'étude de I'Isldim indonésien ” dans
Revue des Etudes islamiques (1939), et mon ou\lage Politique musulmane
el coloniale des Pays-Bas.
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(résistance acharnée des musulmans d’Atjeh, pointe Nord de
Sumatra, durant le dernier quart du xix* siécle).

La population des Indes néerlandaises (environ 60 millions
de musulmans) comprenait 4 la veille de la guerre de 1939
1° environ 250.000 citoyens néerlandais (métis dans leur grande
majorité), qui ont été déeimdés dans les camps de concentration
Japonais; 2° environ 1.000.000 d’Asiatiques étrangers, essenliel-
lement des Chinois, formant un peu les classes moyennes, ainsi
que quelques dizaines de milliers d’Arabes du Hadhramaoit,
des Hindhous, trés peu de Japonais; 3° les indigénes.

Cet élément indigéne formail, dans sa grande majorité, un
immense bloe de musulmans chafécites (54 millions, sans doute).
Les non-musulmans étaient : ou des sauvages, paiens, fétichistes,
idoléitres (Bornéo, Nouvelle-Guinée, parties de Sumatra), ou des
chrétiens (plus de 1 million a Célébes, en particulier), ou des
Hindhouistes (Bali). Les musulmans se lrouvent en particulier
a Java, o ils forment la presque totalité de la population, et a
Sumalra. A Java, la populalion a conservé sa vieille culture
hindhouiste anté-islamique.

Je ne vous parlerai pas de l'organisation politique de ces
régions, aux cultures si diverses. C'est aujourd’hui, aprés 'oceu-
pation japonaise (1942-1945), un véritable chaos. Une bonne
partie du pays avait proclamé la république, en particulier a
Java. Les Pays-Bas, de leur ¢6té, v ont envoyé beaucoup de trou-
pes, et modifi¢ en septembre 1948 leur constitution, en vue d’ac-
corder une autonomie totale & I'lndonésie. Mais tout, en ces ma-
tieres, est incertain, au printemps de 1949.

48. DECOUVERTE DE LA COUTUME INDONESIENNE. La ou le
droit musulman, en Indonésie, est parvenu a s'introduire dans
une certaine mesure, son action est restée des plus faibles; elle
se limite a certaines malieres du statul personnel, el s'étend un
peu au waql. Son influence sur le droit successoral a été des plus
minimes. Le droit toncier, le droil pénal, le droit des obligations,
I'organisation de la justice religieuse, le droit administratif, sont
restés en dehors de sa sphere.

Il nous faudra, au moins en ce qui concerne le statut fami-
lial et successoral, ainsi que les fondations picuses, donner des
exemples tres caractéristiques du maintien, ici encore bien plus
net puisque officiellement reconnu, de P'ancien état de choses.

D’autre part, le droil coutumier a fait 'objet des travaux
les plus remarquables dus 4 de nombreux auteurs et tout en
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particulier & C. van Vollenhoven (1874-1933). Or, le point de
vue des Hollandais, théorique et normatif, touchant la sphere
réciproque du droit religieux et de la coutume, a subi a la fin
du xix® siecle un tel revirement, et cette évolution est si instruc-
tive, en particulier pour les Francais, que I'on ne trouvera pas
déplacé que nous commencions par faire allusion a cette ques-
tion en guise d’introduction.

] C’est la question de la découverte du droit indonésien, pour
reprendre le titre d'un ouvrage de van Vollenhoven, d’ailleurs
traduit en francais.

Jusque vers 1880, ce droit indonésien était resté totalement
négligé des auteurs hollandais et a peu pres completement in-
connu (1). Un peu avanl le milieu du xix® siécle, et jusque vers
sa fin, on distingue une premiére phase dans I'évolution des
points de vue. Celte phase est essentiellement marquée par deux
noms : S. Keyzer, et L.-W.-C. van den Berg.

A ce moment, on semble raisonner de la fagon suivante
la ou les populations sont musulmanes, c’est le droit musulman
qui leur est applicable el qu'il convient de leur appliquer, en
faisant la part large aux juridictions religieuses. C'est a4 peu
pres erreur commise vers la méme époque par les Francais en
Algérie, lorsqu'ils islamisent, entre autres I'Aurés, en vertu des
mémes principes (2). Si tel est le point de vue, semble-t-il, de
Keyzer, celui de van den Berg est déja plus nuancé : le droit
musulman constitue la base du systéme juridique ; mais sl y
a eu « réception du figh », il reste qu'un certain nombre de
coutumes ont pu se maintenir, mais elles constituent des dévia-
tions du tvpe pur.

La seconde phase est marquée essentiellement par trois
noms

1° Wilken, ethnographe du plus grand talent, mort jeune ;

2° Snouck Hurgronje, qui non seulement connaissait a fond
le droit musulman, mais nous a laissé, touchant les Atchi-
nois et le pays de Gajo, des deseriptions classiques tou-
chant leurs coutumes locales ;

3° C. van Vollenhoven, qui a laissé, touchant les coutumes,
une ceuvre énorme, fondamentale et tout a fait remar-
quable, entre aultres dans ses trois grands tomes : Hel
Adatrecht v. N.-Indié.

(1) Cependant, I’Anglais Marsden, a la fin du xviir siécle, avait déja
porté son attention sur les coutumes de Sumatra.
(2) Et les Anglais partent du mémé point de vue inexact dans I'Inde.
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19. CARACTERES GENERAUX DE LA couTUME. — La conclusion
essentielle de cette nouvelle école est que le droit indonésien est
un droit coutumier, indigéne, el sui generis. 11 était tel a 'origine;
il est resté fondamentalement le méme, malgré les atteintes qu’il
a subies. Voyons cela de plus pres.

l.es coutumes indonésiennes, entre lesquelles il convient,
d’ailleurs, de distinguer plusieurs classes, constituent une fa-
mille, faisant partie d'un embranchement beaucoup plus vaste,
parmi les systémes juridiques du monde. Elles sont, semble-t-il,
apparentées aux coutumes de Madagascar, de la Malaisie, de la
région des Chams (Indo-Chine), des Philippines, de Formose.
(est dire quel intérét elles présentent pour les diverses puis-
sances coloniales, la France en particulier. Ces coutumes onl
ensuite subi de nombreuses modifications, en sorte qu'aujour-
d’hui la situation juridique des indigénes aux Indes néerlan-
daises est complexe.

D’une part le droit hollandais, qui ne nous intéresse nulle-
ment ici — pas plus que les textes des petits souverains locaux —
englobe aux Indes néerlandaises le droit public, le droit adminis-
tratif, et en grande parlie le droit pénal (le droit pénal hollan-
dais est le seul applicable a Java et Madoura). Par contre, il
ne contient qu’exceptionnellement des dispositions de droit privé.
(Pest pourtant celui-ci qui nous intéresse avant tout.

Ce droil privé est un droit non écrit, coutumier, modifié,
trés partiellement dans certaines régions, par des influences re-
ligieuses, d'abord hindhouistes, puis, musulmanes, et enfin dans
quelques régions chrétiennes. Mais 'essentiel reste la coutume.
(est pourquoi l'idée de van den Berg, celle d'une réception du
droit musulman, est fausse, et celle des déviations a partir de
ce droit, aussi ridicule que l'idée des docteurs de la Loi, qui
qualifient de bidea, de « nouveaulés », les usages préislamiques.

Nous ne saurions suivre 'éminent auteur dans I'exposé des
coulumes de toutes les régions musulmanes de 'Indonésie. Cela
serait d’ailleurs inutile. Mais, pour illustrer les vues générales
qui précédent, nous prendrons deux exemples, 'un trés impor-
tant, I'autre trés caractéristique :

1° Tout d’abord, celui de Java et Madoura, c’est-a-dire les
coutumes qui régissent les 3/4 au moins des musulmans indo-
nésiens, savoir les Soundanais, les Javanais, les Madourais. On
remarquera que 'ouest de Java, plus islamisé, n’a pas subi da-
vantage l'influence du droit musulman que la ville de Soura-




karta, foyer actuel de la cullure hindhouiste dans le centre de
I'ile ;

2° Nous traiterons ensuite de la région de Menangkabau ;
celle-ci est particuliérement remarquable en ce que la popula-
tion v est irés attachée a I'lslam el cependant a conservé ses cou-
tumes .en vertu desquelles I'organisation de la famille est pour-
tant diamétralement opposée a celle de la Loi musulmane, elle
est fondée sur le principe du matriarcat. Comme de plus, les
habitants de ce pays sonl beaucoup plus nombreux que nos Ka-
byles, qui ont conservé des coutumes patriarcales, ou surtout que
nos Touareg, qui ont gardé le malriarcat, alors que les uns et les
autres sont musulmans assez tiedes, 'exemple présente un inté-
rét assez géneéral.

En vertu des coutumes indonésiennes, 'organisation de la
famille se fonde parfois sur le malriarcal, parfois sur le pa-
triarcat, mais pour Java et Madoura, et d’entre autres régions
encore, elle se fonde sur le principe de ce que, faute de mieux,
je nommerai la famille cognatique, ou les liens de parenté sont
égaux dans les deux branches, masculine et féminine, et ou la
femme n’a pas une situation nettement inférieure a celle de
I'homme.

Le systéme cognalique el le systeme matriarcal cadrent né-
cessairement mal avee le systéeme du droit musulman. I1 est done
intéressant de voir comment un accord boiteux a été réalisé a
Java et comment, dans le Menangkabau, le figh a été purement
et simplement ignoré.

50. — FAMILLE ET MARIAGE A Java. — L’origine des liens de
famille est triple a Java.

1* Le mariage qui en est la source la plus commune et sur
qui nous allons revenir est le plus souvent monogame 1). A cet
égard, la statistique que voici est intéressante :

Nombre d'indigénes mariés en 1930 :

al a2 a3 ad Nombre

femme femmes femmes femmes inconnu

& SR s 8.230.000  155.000  7.700  1.024  218.000
Dans les posses-
sions extérieu-

o T 3.188.000 126.000 11.100 2.400 149.000

(1) Au poinl.de vue mondain, lorsqu'ils s’agit de régents ou aulres
hautes personnalités indigénes, les Hollandais ne connaissent qu'une
épouse de premier rang, qui recoit avec son mari ; les autres sont des
femmes de second rang.
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Le pourcentage de polygames indigénes était le plus éleve
dans le West-Kust de Sumatra ou Menangkabau (8,7 %) ; a Java,
selon les régions, il varie de 1,5 % a 24 %.

Pour les « Asiatiques étrangers non Chinois », c'esi-a-dire
surtout les Arabes, le pourcentage de polygames est plus élevé
que celui des indigénes : nous trouvons en effet 21.601 monoga-
mes et 1.895 polygames (plus 2.859 dont la situation est incon-
nue).

2¢ Le concubinage. Il ne s'agit pas du concubinage légal
qu'envisage le droit musulman, car il n'y a plus d'esclavage.
Mais les gens riches, en particulier les hauts fonctionnaires « pri-
jajis » et les princes, en plus de leur mariage avec une ou plu-
sieurs femmes légitimes, entretiennent une ou plusieurs « se-
lirs » dont la situation n'a rien de déshonorant aux yeux de la
coutume. Lorsqu'une de ces concubines est enceinte, on I'épouse
avant son accouchement, et 'on admet que 'enfant est légitime,
fit-il né trés peu de temps avant le mariage. Puis on la répudie.

Si le futur mari a déja quatre épouses légitimes, il en répu-
die une provisoirement pour pouvoir rendre légitime I'enfant
(on sait en effet que la Lol musulmane ne permet pas au pére
de légitimer ou simplement de reconnailre son enfant naturel).
Seulement cette répudiation a lieu selon le mode khouls, le seul
qui permette de répudier par un (donc de reprendre la femme
sans qu'elle ait besoin de consommer un aulre mariage avec un
tiers), tout en état d'un effet immédiat (c’est-a-dire sans attendre
le délai de révocabilité, qu'impliquerait une répudiation par un
ordinaire).

On voit comment cette forme de concubinage antéislamique,
qui reste aux yeux du figh le crime de zind, a ¢t¢ néanmoins
adaptée plus ou moins & la Loi religieuse.

3° L’adoption, inconnue du droit musulman, existe dans la
pratique, et I'enfant adoptif est considéré comme ayant a peu
pres les mémes droits que 'enfant légitime. On use de cette ins-
litution soit pour s'assurer une descendance, soit parfois dans
un but intéressé (travail du garcon, cadeaux recus a I'occasion
du mariage de la fille, efe.).

Voyons maintenant ce qui concerne le mariage. Clest ici et
ici seulement que le droit religieux a pu dans une certaine me-
sure s'imposer & la coutume, mais celle-ci a pu résister victo-
rieusement sur de nombreux points, comme nous l'allons voir.
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1. Fiancailles. — Elles entrainent parfois le don de cadeaux
4 la jeune fille et & certains membres de la famille. En cas de
rupture, les cadeaux sont perdus pour celui des fiancés dont elle
est le fait. Le droit pénal coutumier considére les attentats com-
mis contre la fille fiancée comme perpétrés a I'égard d’une
femme mariée. Les fiancailles ont done bien un certain effet ju-
ridique, mais n’entrainent pas lobligation de se marier. Leur
durée varie selon les régions : quelques semaines ou quelques
mois dans la plupart des cas ; des années dans I'ile madouraise
de Kangean, ot la situation de la femme est assez élevée.

I1. Conditions du mariage. — 1° Droit de djebr. Au point
de vue théorique, c’est en principe le systéme du rite chafécite
qui fonctionne (c’est-a-dire que la fille vierge peut étre contrainte
au mariage par son peére ou son grand-pére ; quant a sa virgi-
nité, elle doit étre erue sur parole).

En fait, il semble que les abus ne soient pas trop considéra-
bles (1). e mariage dans cerlaines régions est souvent l'affaire
du village entier plus encore que des parents cux-mémes. Dans
d’autres régions, on consulte la jeune fille ; quelquefois aussi les
jeunes gens ont l'occasion de se rencontrer et de s'entendre &
des fétes comme celle de la cueillette du riz (2). Snouck Hur- .
gronje éerit : « En général, I'affaire est conclue pour la jeune
fille par ses parents, et ensuite le pere et la mére font de leur
mieux pour essayer de rendre la jeune fille favorable a leur
projet ». Le résultat n’est pas nécessairement déplorable. En ce
qui concerne le premier mariage pour le garcon, celui-ci y est
souvent contraint par linsistance de ses parents, plus que par
son désir propre.

Néanmoins, dans certaines parties des Indes néerlandaises,
et en particulier la région de Kangean, la jeune fille s’enfuit avec
un fiancé non agréé par ses parents (la jeune fille contracte ma-
riage devant le fonctionnaire matrimonial du lieu, qui joue pour

(1) Chez les Aichinois, la fille est mariée et livrée a4 son mari avant
sa puberté, sans que, d’ailleurs, — me dit Snouck un jour, — grice a la
dextérité des parties, on n’ail d’accidents a déplorer. La coutume ne
serait plus applicable, lorsqu’une fillette a perdu l'un et lautre de ses
deux walis moudjebirs. On se place alors sous I'empire du rite hanéfite,
et elle est mariée, par son frére ou son oncle paternel. J'ai relevé sur les
registres de Penghoulou, dans la régence de Grisek, 1'ige de la femme
pour 100 mariages successifs. Dans 24 cas, elle avail moins de 15 ans,
dont 4 cas de moins de 13 ans. A Batavia (Penghoulou de Gambir), au-
cune épousée de moins de 16 ans pour 100 mariages consécutifs. Mais
il n’v a pas d’état-civil,

(2) Aujourd’hui, on s’est connu parfois enfant 4 I’école, qui est mixte.
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elle le réle de wali). Les parents ne voient pas forcément cette
pratique d’'un mauvais wil, car elle évite les frais de la noce et
du banquet...

Les mariages d'impubéres se rencontrent, et parfois aussi
la consommation d'un mariage enlre un garcon déja formé ei
une fille non encore nubile. Jusqu'ici le gouvernement hollan-
dais n’est intervenu a ce sujet que d'une fagon tout & fait ano-
dine. (Uest la seule intervention de sa part & noter en matiére
de statut personnel, avec ecelle touchant le « penghoulou » (voir
Ne 51). Il est intervenu par une circulaire de 1926, aux termes
de laquelle : a) les autorités n'auront pas a intervenir lors du
mariage d'une fille impubére si la vie conjugale doit étre dif-
férée jusqu'a la puberté ; b) le gouvernemenl général, aprés
avoir examine I'opportunité d'une intervention légale afin d’em-
pécher la consommation prématurée des mariages, renonce pro-
visoirement a prendre des mesures coercitives en comptant sur
I'évolution des meeurs et sur 'influence des administrateurs qui
feront de leur mieux pour agir 4 I'amiaple auprés des popula-
tions afin de faire cesser ces pratiques ; ¢) les chefs indigénes
sont invités a porter leur attention sur ce point el a intervenir
aupres de la population avee lacl el prudence afin d’obtenir
cette évolution des meeurs (1).

L’impression d’ensemble serait done qu’au point de vue du
droit de djebr la situation de fail est relativement bonne, mais
qu'en somme elle présente assez de particularités, soit au point
de vue des « déviations » du droit musulman, soit au point de
vue de I'évolution et de l'action du gouvernement hollandais.

2° Les empéchements. [La coutume en connait qui dif-
férent du droit musulman ; nous en indiquerons trois :

a) Les empéchements relatifs & la parenté ne sont pas exac-
tement ceux du droit musulman — cela varie d’ailleurs suivant
les localités. Dans certaines, le mariage est interdit entre cou-
sins germains ou méme cousins issus de germains (mais alors,
fait assez bizarre, il seraitl parfois permis entre germains).

Quant a 'empéchement musulman dérivant de la parenté
de lait, il est observé, si on se souvient de cette parenté.

b) Clest une coutume trés générale que la fille ainée soit
mariée avant la fille cadette; la méme régle existe parfois pour

(1) Le régent de Bandoung nous a dil que lui-méme et ses colléegues
de Preanger avaient donné des insiructions hien observées aux Penghou-
lous, de ne pas marier les filles avant 14 ans.
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les fils. Il existe, il est vrai, un moyen de tourner cette prohibi-
tion coutumicre : il consiste, au cas ot une jeune fille a une
sceur ainée non maricée, o faire contracter un mariage blanc
entre cette fille ainée et un pelit garcon trés jeune ou un vieil-
lard suffisamment décrépit, ou a lui faire offrir par sa sceur
cadette un don coutumier dit « de lransgression ».

¢) Un empéchement que l'on rencontre trés souvent aussi
est celui qui consiste & ne pas permelire 4 deux enfants d’une
méme famille d’épouser deux enfants d’une autre famille.

51. — Isuam et MariaGe. — 111, Les formalités du mariage. —
Il s’agit essentiellement des formalités musulmanes (1), qui ce-
pendant ont ét¢ modifiées sur deux points importants : d’une
part, modification pour laquelle est intervenue la loi hollandaise
(la seule intervention légale un peu importante du gouverne-
ment hollandais en matiére de statul personnel), et d’autre part,
formalité de la répudiation conditionnelle qui est, elle, purement
coutumiere, ’

1. — Modificalion des formalités musulmanes par la loi hol-
landaise. — Saul de lrés rares exceplions, aucun mariage n’est
célébré sans 'assistance d'une personne du sexe masculin versée
dans la connaissance de la loi musulmane, parce que les forma-
lités de la célébration du mariage sont mal connues de la popu-
lation, et que celle-ci estime devoir les observer. Il serait natu-
rellement permis & des gens eux-mémes irés au courant de ces
questions de s’en passer.

(Vest pourquoi une ordonnance de 1895 (retouchée en 1929
et 1937) a réglementé l'intervention de cet auxiliaire en en fai-
sant un « fonctionnaire matrimonial ». C’est un fonctionnaire
de la mosquée, le plus souvent son directeur, le « penghoulou »
ou bien un fonctionnaire religieux d'ordre inférieur. Il recoit
d’ailleurs pour ce service une rémunération. En quoi consiste
I'intervention du « penghoulou » ? '

17 11 se fait donner mandal par le pére de la fiancée, ou
tout autre wali de le représenter, puis se placant devant le fiancé,
il lui tient la main et lui dit : « Je vous offre en mariage N...,
fille de X..., contre une dol de tant... », & quoi le fiancé répond :

(1) A cotée de ces formalités, le mariage implique ensuite 'accom-
plissement de loutes sortes de ceérémonies symboliques antéislamiques,
mais d'un caraclére religieux: il n'est pas exagéré de dire que dans la
conscience des intéressés, celles-ci sont a celles-1a ce que le mariage
religieux est chez nous au mariage civil.
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« J'accepte le mariage avec N..., fille de X..., contre la dot ci-
dessus énoncée ». C’est 1a le cas le plus ordinaire, lorsqu’il s’agit
de gens ne connaissant pas les formalités requises par le droit
musulman ;

2° 11 peut aussi simplement laisser les parties conclure
I'union sous son controle, si, ce qui est rare, elles connaissent les
formalités.

Par contre, celui qui voudrait s'immiscer, sans mandat du
gouvernement, dans la conclusion du mariage d’autrui, encourt
une pénalité’; quant au mariage, il est valable. D’autre part,
ceux qui se marient sans avoir recours a 'office du fonctionnaire
matrimonal, sont également punis, ainsi que leurs témoins, et
le mariage reste valable.

En somme, on voit qu'au point de vue pénal seul, le mariage
doit toujours étre conclu devant le fonctionnaire matrimonial.

Le fonctionnaire matrimonial tient un-registre détaillé des
actes qu'il passe.

2. — Modification des formalités musulmanes sous l'empire
de la coutume. Aussitot finie la cérémonie de I'échange des
consentements, a lieu une répudiation conditionnelle (1) de la
femme par le mari, d'apres des formules qui sont de véritables
clauses de style, variables de région 4 région. Ces formules sont
récitées par le fonctionnaire matrimonial au mari et celui-ci les
répete. Aux yeux du mari d'ailleurs, le prononcé de ces formu-
les fait partie de I'ensemble des formalités du mariage légal.
D’aprés ces formules, qui permettent d’améliorer netiement la
situation de la femme au cours du mariage, il est dit que le mari
tiendra sa femme pour répudiée :

a) Si, par exemple, le mari s’absente sans donner de nou-
velles pendant une durée de X... comprise selon les ‘cas entre
7 mois et 2 ans, ou s'il maltraite sa femme, s’il ne subvient pas
a son entretien, elc...

b) Si, de plus, les conditions précédentes s'étant réalisées,
la femme porte ces fails a la connaissance du juge religieux en
se déclarant non satisfaite de sa situation.

Il s’agit trés évidemment ici d’une formalité inventée par
la coutume indigéne pour fondre dans un cadre musulman les
habitudes matrimoniales de la population qui ouvraient plus

(1) Taclig, dit parfois taklik.
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largement que ne le fait le Droit musulman chafécite, la voie
du divoree & la femme. On afttribue cependant de facon assez
générale cette invention aux princes musulmans qui ldlll‘alt im-
posée a leurs sujets.

Bien que celtte couiume ait éte signalée (1) des 1874, elle
était restée incomprise avant Snouck, qui en a expliqué la por-
tée et lintérét. Comme on le voil, le juge ne prononce pas le
divoree, il se borne & constaler que la répudiation, telle qu’elle
avail ¢té prononcée, vient d’éire encourue. Son role est passif.
Le divorce est automatique, avec cette seule restriction un peu
théorique, que la répudiation conditionnelle ayant lieu par un,
elle reste révocable en cidda si le mari reparaissait, revenait
a résipiscence, ete. Pour cette méme raison, I'ex-époux pourra
se remarier avec son ancienne femme, sans que légalement elle
soit obligée d’abord de passer dans les bras d'un autre.

IV. — En ce qui concerne la dissolution du mariage, disons
qu'en dehors du déces, les répudiations sont assez fréquentes.
En principe, on userait de la répudiation révocable par un (2),
rarement de la répudiation triple. Depuis 'ordonnance de 1895,
les répudiations doivent faire l'objet d’'une déclaration au fone-
tionnaire matrimonial qui I'enregistre & titre onéreux.

Le divorce judiciaire est trés rare parce que trés difficile a
obtenir pour la femme, en vertu du rite chéafécite. Cest pourquoi,
nous l'avons vu, la pratique a inventé I'expédient du ta‘liq. On
rencontre également le khouls, la femme renoncant en général
a sa dot pour obtenir le divorce. Enfin, deux curiceuses institu-
tions doivenl étre relevées ici :

1° Le professeur Ter Haar a attiré notre attention sur I'exis-
tence d'une forme coutumiére de répudiation qui n’a pas été
signalée jusqu’ici par les auteurs, Il s’agit d'un khoul® foreé.
La femme se plaint au juge qui fait venir le mari. Il invite ce
dernier a revenir, s'il y a lieu, a4 résipiscence. Si le mari ne
s’amende pas, le juge lui fait savoir qu'il tiendra sa femme pour
répudiée par khoul® ; en ce sens que de facon toute prétorienne,

(1) Des gens pauvres se marient encore quelquefois 4 la vieille mode
coutumiére antéislamique en allantse baigner en des lieux consacrés ou
en . mangeanl ensemble de la terre sur un tombeau sacré. Ils considérent
ce mariage comme aussi valable que celui consacré a tlitre onéreux devant
le penghoulou.

(2) Sur 100 talags, & Batavia, j'en ai relevé 99 de cette sorte et 1
khoule a 10 florins,
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il prononcera la répudiation moyennant une indemnité payable
par la femme : ce sera, par exemple, la renonciation a sa dot ;

2° Dans quelques cas, trés rares a la vérité, des femmes
ont déclaré au juge qu’elles apostasiaient afin de faire constaler
la dissolution de leur mariage. Puis, I'intéressée déclare avoir
abandonné l'idée coupable de plusieurs Allihs, croire de nou-
veau fermement a son unicité, et épouse son amant.

Il semblerait qu'en pays soundanais il soit considéré comme
de bonne forme qu'un mari prononce gracieusement le talaq si
sa femme en exprime le désir.

V. — Le régime maltrimonial. Comme en Droit musul-
man, aucune espece d’incapacilé spéciale ne frappe la femme
mariée dans la coutume de Java. La femme musulmane a dans
ces régions une indépendance trés marquée, particulierement au
point de vue économique. ('est ainsi qu'elle représente le mé-
nage & l'extérieur pour tout ce qui concerne les achats et les
ventes. Clest elle, en particulier, gqui commerce sur le marché
pour la vente des produits de I'exploitation agricole. Aussi, la
coutume a-t-elle réussi a4 se mainlenir sur ce point : le régime
matrimonial javanais est celui de la communauté réduite aux
acqueéts.

Cette communauté (1) comprend ce qui a ¢té gagné par le
travail en commun des deux époux ou de I'un d’eux seulement,
Les acquéts s’appellent « gounakaja » ou « ganagini ». Celui
des époux qui, avee le consentemenl de l'aulre, consomme une
partie des biens communs n'est pas tenu a récompense envers
la communauté au jour de la dissolution du mariage.

Le partage des acquéts a lieu, en général, par moitié. Par-
fois, il sopére suivant la régle musulmane du partage des suc-
cessions : les 2/3 au mari, et le 1/3 & la femme (2). Enfin, il

(1) La dot est stipulée en général payable a terme; il est, parait-il,
rare que le payement en soil effectué. Son montant, chose que les auteurs,
je crois, n'ont pas relevée, est fixé a Java uniformément a 1 taél d’argent,
soit D florins; j'ai vérifié la chose a Grisek, sur les registres du penghou-
lou. De ces mémes registres, sur 100 mariages successifs, 17 avaient été
conclus moyennant versemen!t du taél au complant. A Batavia, la grande
majorité des dots sont aussi de 5 florins, d’apres mes relevés; mais il y en
avait d'autres (par exemple : 1 anneau d’or, 4 florins, 400 livres sterling
promises par un Sumaltranais, ete...); la chose s’explique par le mélange
des populations. Dans 8 cas sur 100, elles étaient payables au comptanl.

(2) Selon van Vollenhoven, il v aurail une influence du droit musul-
man ; seulement le P Ter Haar nous a dit que 'on est revenu de cette
idée, car on retrouve ce partage dans des régions d'Indonésie non-isla-
misées,




semble qu'a T'origine on ail opéré le partage en évaluant en
équité la part de travail de chaque époux qui avait donné nais-
sance au capital commun.

Seulement — et cela est trés intéressant — ce systéme est

absolument contraire a la Loi religieuse, et cependant le juge
religieux lui-méme n'ose pas contredire sur ce point la cou-
tume, méme s'il est saisi d'un litige en celte maticre. I1 essaie
de la concilier avec les préceptes de I'Islam, en supposant qu'il
existe entre les époux une sorte d’association qu’on appelle « sa-
rikal » ou « sirkat », et qui est le mot arabe de « chirkat » a
peine transforme.

S5 BEGIME SUCCESSORAL A JAvAa, — Le régime successoral
esl entiérement coutumier ; il n’y a ici aucun rapport avec la
Loi musulmane. Ce régime esl tres spécial et ne ressemble pas
non plus au régime européen. Nous passerons done trés vite
sur ce sujel car dés 'instant que nous avons posé cette idée
générale, les détails ne nous intéressent plus guére au point de
vue musulman.

Jusqu’a 1937 (voir N° 55, réforme touchant l'organisation ju-
diciaire), le droit successoral musulman n'était appliqué qu’en
cas de contestation seulement par le tribunal religieux. La ré-
forme qui a consisté a lui retiver la compétence en ces matiéres
avait élé précédée, entre autres, par une enquéte du P Ter
Haar faite dans les milieux les plus religieux ; elle a révélé que
jamais les intéressés n'appliquaient les preseriptions du figh.

De I'actif brut de la succession, on déduit les frais de funé-
railles ainsi que les dettes, et, s'il y a lieu, le prix d'un rempla-
cant-pelerin, pour aller a La Meeque. On déduit aussi I'indem-
nité religieuse pour les prieres canoniques non effectuées, cette
indemnité étant versée a la mosquée (1),

1. — Quels sont les heritiers ?

1° D’abord les descendants. Il y a, en principe, égalité des
droits des garcons et des filles et représentation (done deux prin-
cipes toul a fail contraires & ceux du Droit musulman) ;

2¢ En leur absecnce, ce sont les ascendants ;

3° Enfin, en 'absence d’ascendants, les freres el sceurs, ne-
veux et nieces, puis les collatéraux plus éloignés. Mais, s’agis-
sant de cetle dernic¢re catégorie, il existe des variations locales
sur I'étendue de leur droit et la sitluation n’est pas nette.

(1) Voir mon “ Introduction a I'Islaim indonésien™, Rev. EL. Isl., 1936.
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Il faut noter que les enfans adoptifs et aussi les enfants du
conjoint (ceux pour lesquels le*de cujus est le paratre ou la
maratre) ont aussi une certaine vocation, mais ils n’héritent
que sur les acquéts, biens revenant au défunt du fait de son
travail en commun avee Paulre auteur,

Le veuf et la veuve sont le plus souvent exelus (mais il faut
tenir compte de ce que, le mariage étant dissous par le décés,
ils auront quelque chose grice i Pexistence des acquéts) a moins
qu’il n’y ait pas de parents du toul. La veuve peut continuer a
habiter la maison du mari, méme en cas de remariage, semble-
t-il.

4° Enfin la dessa (le village) et non la mosquée (qui aurait
pu en quelque sorte représenter le Bait-el-Mal).

Les enfants ne peuvent en principe étre exhérédés, mais il
semble que le de cujus puisse leur ajouter son conjoint survi-
vant comme héritier.

II. — Les droits des héritiers. Nous lrouvons ici trois reé-
gles en contradiction absolue avec les principes européens et
musulmans sur la mati¢re, nouvelle preuve que ce régime sue-
cessoral de Java est toul a fait spécial, et d'origine coutumiére.

1° Il n'existe pas de droil individuel défini des héritiers sur
le patrimoine du défunt. Ils n'ont pas de part fixe. Le de cujus
peut en effet décider dans de trés larges limites que tel bien ou
lel autre sera allribué a tel de ses héritiers, avec de grandes dif-
férences de traitement entre les héritiers. Il peul procéder a ce
partage de son vivant (c'esl-a-dire pour prendre effet de son vi-
vant)-ou lui faire prendre effet & sa mort,

Dans le premier cas (partage d’ascendants), les bénéficiaires
sont obligés de I'entretenir jusqu’a son déces. Les variations des
différentes coutumes javanaises sur ce point sont considérables,
dans telle région on tend au droit d’ainesse, dans telle autre #
I'égalité entre les enfants, ailleurs encore on cherche i favoriser
les garcouns, elc...

Si le de cujus n’a pas procédé a ce partage de son vivant,
ce sera quelque membre de sa famille, frére ainé ou grand-pére,
des enfants, ete...) qui v procédera 4 sa place suivant des régles
analogues.

Quoi qu’il en soit, il n'y a pas sur ce point de droits indivi-
duels parfaitement définis au profit des héritiers.
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On voit dans certains cas des testaments dans la forme eu-
ropéenne ou musulmane. :

2° Le régime de l'indivision est trés pratiqué en ce sens
qu’il n'y a pas d’époque a partir de laquelle un héritier a ‘cer-
tainement le droit de demander le partage (il n’est d’ailleurs pas
interdit de sortir de I'indivision si les héritiers sont d’accord).
Ceci est donc bien distinet du régime européen et du régime
musulman.

De plus, si I'indivision subsiste et si un des bénéficiaires de
Pindivision vient 4 décéder, on ne calculera pas la part qu'il
aurait héritée pour déterminer ce que ses propres héritiers pour-
raient toucher du fait de la succession « échue » a leur auteur.
Les ayants-droit viendront, s’il y a lieu, & titre personnel, mais
on se rend bien compte par la, qu'il n’y a pas eu en réalité de
part bien délimitée en faveur de chaque bénéficiaire de la suc-
cession indivise.

3° Il n’y a pas unité du patrimoine. Les divers biens for-
mant la succession sont parfois soumis a4 des régles de dévolu-
tion différentes.

On voit que tout ceci n'a rien de commun avec les pres-
criptions révélées au Prophete.

53. — LE MATRIARCAT DANS LE MeENaNGkaBau. — Cependant,
dans le droit de famille, nous avons pu déceler a Java d’assez
imporfants éléments musulmans. Il n'en va pas de méme, nous
I'avons dit, dans la région centre-ouest de Sumatra, ot regne le
matriarcat. C’est la région de Menangkabau.

Celle-ci mérite de retenir particuliérement notre attention,
elle est de tout I’Archipel de beaucoup la plus islamisée, on pour-
rait dire la plus arabisée, au moins au point de vue intellectuel.
Plus de 700 écoles libres non subventionnées distribuent un en-
seignement religieux dans ce petit pays de 2 millions d’habi-
tants : garcons et filles sont littéralement nourris de figh, et il
est des ¢coles ou 'enseignement se fait en arabe. J'ai vu a Fort
de Kock, & une devanture, la photographie d'un jeune homme
avec cette inscription : « Kampioun behasa (« langue ») arab
dan tafsir Kouran » (1). Cependant, les institutions juridiques
sont absolument contraires a la Loi religieuse. I1 y a la un
paradoxe remarquable de sociologie musulmane. Les gens de
Menangkabau sont avant tout attachés a leur coutume. La cadat

(1) « Champion de langue arabe et de commentaire du Qorin » !
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est quasi sacrée. Comme on me I'y a dil souvent, la religion s'y
est faite coutume ; I'Islam est devenu partie intégrante des ins-
titutions sociales de Menangkabau, de facon définitive. Mais, si
les habitants sont trés fervents musulmans, ils n’ont pas renoncé
au droit coutumier maltriarcal. Les associations réformistes, avec
grand succes, combaltent beaucoup d’'usages hétérodoxes ; mais
elles ne s’attaquent pas, et ne peuvent s’attaquer au droit cou-
tumier ; il n'y a pas de campagne systématique dirigée contre
elle : une partie de la coutume ne saurait en combatire une au-
tre. Tout cela est du plus haut intérét et il faut déplorer que si
nous savons tant de choses sur Atjeh, les auteurs se soient si
peu occupés relativement du Menangkabau.

A. La famille comprend toutes les personnes dont les meres
(ou grand-meéres) sont ou sceurs ou cousines dans la ligne exelu-
sivement maternelle. On les nomme parfois les « . membres issus
d’'un méme sein maternel ». L.a famille est done constituée es-
sentiellement par ceux qui ont des liens de famille dans la bran-
che maternelle et les [emmes en constituent le noyau,

B. — Le ménage est constitué par la mére et ses enfants ;
il n’y a en principe pas de relations de parenté entre le pere et
ses enfants et les autres membres de la famille de ceux-ci. Les
maris passent la nuit au domicile de leur épouse et non, vice-
versa. Ce n'est done pas l'individu qui constitue 'unité juridi-
que par excellence, c’est la famille matriarcale. Le chef de fa-
mille est le plus agé des hommes de la plus ancienne génération
par les femmes, on l'appelle le Mama-Rouma. Ce dernier gére
le bien familial, en s'entourant de I'avis des femmes de la famille
et des hommes de cette famille restés au village.

En ce qui concerne le mariage, nous observerons qu’il existe
la coutume de I'exogamie : il faut se marier en dehors de sa
famille. Les formes extérieures du mariage sont musulmanes et
il existe, comme a Java, des fonctionnaires matrimoniaux. Il
n'existe aucune incapacité pesant sur le mari ou sur la femme
du fait du mariage. Comme le mari n'a pas de droits sur ses
enfants, et n'en a pas la charge, la polygamie est fréquente,
d’autant que beaucoup d’hommes émigrent,

Le régime matrimonial est celui de la communauté réduite
aux acquéts avee partage par moitié. Le mari ne contribue pas
aux charges du ménage, il a 4 s'occuper de ses sceurs et de sa
famille matriarcale en général.

La répudiation est [réguente, mais il n'y a pas de répudia-
tion conditionnelle, ce qui n’est pas nécessaire étant donnée la
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situation de la femme et étant donné que c’est chez elle que
le mari vient.

D’autre part, il n'y a pas lieu 4 gestion de tutelle, par suite
de I'unité de la famille et de P'unité du bien familial (ou pou-
saka). En effet, il n'existe pas dans ce pays de statut succes-
soral, parce que personne n'a de droits individuels définis dans
la succession d’une autre personne. Apreés la mort du de cujus,
tout ce qui a été acquis par lui a litre de propriété privée ou
sa part d’acquéls, s'il élait marié, passe, sous déduction des det-
tes, au patrimoine familial commun ; ceci pour les immeubles
el méme pour les meubles (exemple : les habits). Les parents
les plus proches ont seulement un droit de priorité quant a la
jouissance de ces biens, non quanl a la proprieté ; il n'existe
de droit d’héritage proprement dit que d'une famille au profit
d'une autre famille quand la premiére s'éteint entierement.

Quant a la justice, elle est essentiellement exercée par le
chef de village : il n'y a pas de justlice religicuse (1). Seule la
coutume a force de loi.

Jai trouvé celle institution encore trés vivace, malgré le
réformisme musulman, malgré surtout ‘le développement éco-
nomique moderne. Il n'est pas douteux que, finalement, la cou-
fume matriarcale ne sera détruite, mais la lutte sera trés lon-
gue et dpre, parce que les femmes y sonl extrémement atta-
chées. Sur la cote el dans les centres, la coutume commence a
céder ; dans la plus grande partie du pays, elle se maintient
fermement. Il est des émigrants qui reviennent mariés chez,
eux (les enfants sont, bien entendu, considérés comme étrangers
par le droit coutumier), el, dans les centres, il est des femmes
qui viennent habiter chez leurs maris. Cela entraine des modi-
fications a la coutume, mais dans le sens européen, pas dans
le sens du droit musulman. On tend a arriver 4 un état de cho-
ses, ou I'homme pourra disposer de sa part d’acquéts par testa-
ment (2) ; d’autre part, la notion d’acquéts s’européanise; il
nest plus nécessaire que les époux aienl lravaillé ensemble di-

(1) Pour les différends d'ordre purement religieux, il existe une
juridiction du « sidang djoumaal », dans la sous-division de Kerintji.

(2) Déja, m’a-t-on dit, des testamenis officieux sont faits par des
peres de famille, el les enlanls recoivenl les acquéts, s'ils sont en bons
rapports avec leurs tantes palernelles. Sans cela, on fait des dons ma-
nuels, avant déces. La Haule-Cour de Balavia a prononcé sur un point
important : un médecin d'une Compagnie de navigation étant mort, il
s'agissail de savoir a qui revenaient les sommes a verser par le Fonds de
prévoyance de la Compagnie; la Cour les a attribuées aux enfants, le dé-
funt vivant a l'européenne.
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rectement a les acquérir, pour que des biens soient acqueéts ;
tout ce qui n'est pas pousaka est acquétl. Une élape non encore
accomplie, mais que le président néerlandais du Landraad &
Fort de Kock, m’a dit étre prochaine, sera que le mari devra
contribuer a l'entretien de ses enfants.

On voit qu'il régne dans le Menangkabau une situation toul
a fait curieuse el remarquable du double point de vue religieux
et juridique.

54. — Wagrs ErT roNDATIONS PIEUSES. — L’institution du
waqf (« wakap ») n'est pas inconnue aux Indes néerlandaises,
mais elle ne semble pas y jouer un role de premier plan, et
certains points la concernant restent obscurs chez les auteurs.
Le waqf semble étre, sauf exceptions, une fondation pieuse et
non pas un moyen d'esquiver les régles de la dévolution suc-
cessorale, comme en Afrique du Nord. Le waqgf mobilier (exem-
plaires du Qoran, par exemple) est assez répandu. Dans I'en-
semble, le waql immobilier esl assez peu commun ; s'il en faut
croire les rapports officiels, il esl méme inconnu dans plusieurs
régions. A Java, on le trouve surtout dans l'ouest de cette ile.
Il n’apparait méme pas‘clairement si, en principe, la mosquée
doit étre considérée comme waqgf, D’une facon générale, le waqf
n’a pas beaucoup plus retenu l'attention des auteurs que les
tariqas et sans doute ne joue-t-il pas un plus grand role dans
la vie religieuses de l'Indonésie. En c¢e qui concerne, cepen-
dant, la rareté relative de la constitution de wagqfs, elle n’est
pas nécessairement une preuve d'indifférence religicuse, mais
elle est aussi en rapports étroits avee le régime foncier. Dans
une grande partie des Indes néerlandaises, et en particulier
dans beaucoup de régions de Java, il n'y a pas de propriété
individuelle, privée, du sol : celui-ci appartient au village dans
des conditions qui importent assez peu ici, mais en vertu des-
quelles celui qui en jouil ne saurait en disposer, a titre gracieux
ou a titre onéreux. L'existence des waqfs est donc beaucoup
plus un reflet de la conslitution agraire qu'une preuve de zéle
islamique.

Sur la facon de constituer un waqf, nous n’avons rien
trouvé chez les auteurs ; la conslifution en aurait lieu par un
acte écrit non soumis a publicité. Touchant leur administra-
tion, celle-ci en est confiée en général au penghoulou. Aucune
organisation administrative d'ensemble n’en controle la gestion.

D’aprés ce que nous a dit le professeur Ter Haar, les waqfs
doivent étre considérés comme inaliénables, imprescriptibles et
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insaisissables. La vente avec remploi du prix semble inconnue
et ne pourrait étre autorisée que si le constituant en avait ainsi
décide.

Le waqf de famille se rencontre, il tend a étre remplacé
par Pinstitution de la fondation, telle que le droit néerlandais
la connait.

Quant a savoir quel est le juge compétent en matiére de
waqf, la question parail, aux auteurs, des plus obscures s’agis-
sant des possessions extérieures. Pour Java et Madoura, I'or-
donnance de 1937, dont nous parlons ci-apreés, tranche la ques-
tion au détriment du juge religieux.

A propos du waqf musulman, disons quelques mots de deux
autres institutions de I'Islam indonésien qui y ressemblent,
mais ont un caractére local trés net.

A. — Dans certaines régions du Menangkabau, on rencon-
tre Uibah. L'ibah est un abandon temporaire des droits que I'on
posséde sur un terrain, en vue d'y construire un édifice, tel que
mosquée, école religieuse ou salle de réunion, étant entendu
que le donateur reprendra ses droits si I'immeuble cesse d’étre
affecté au but auquel il I'avait consacré. Dans la région de
Kerinjti, de plus, on abandonne parfois @ titre temporaire, par
exemple, durant le pélerinage que I'on fait a La Mecque, le
revenu de champs de riz, pour l'affecter 4 des buts pieux.

B. — Citons les dessas (c.-a-d. villages) libres, ou perdikans.
Cette institution remonte & I'époque des souverains hindouis-
tes. elle- consiste a libérer la dessa des charges qui pésent sur
elle au profit du souverain, pour en affecter le revenu au béné-
fice des tiers ou a un butl picux. On trouve ainsi :

1° La dessa du pesantrén, les revenus de celle-ci sont aban-
donnés & une famille notable, 4 charge d’entretenir une école
religicuse ; le chefl de famille devient a la fois, a titre en prin-
cipe héréditaire, le gourou et le chef du village ;

90 La.dessa medjen, apanage abandonné a des particu-
liers ;

3° La dessa kejoutihan, dont les revenus sont partages
parmi les « gens blancs », les personnes pieuses, et non parmi
les « rouges », les indifférents ;

4° La dessa pekountjen, cette dessa, libérée de ses char-
ges A I'égard du souverain doit, par contre, assumer celle d’en-
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tretenir les tombeaux des saints, des souverains et d’autres per-
sonnages de ce genre, et d’y faire les offrandes et sacrifices
requis.

Il est évident que le type 1° et 4° doit étre rapproché du
wagqf.

35. ~— JUSTICE RELIGIEUSE A JAVA. S'agissant de la justice
religieuse, nous n’en parlerons que pour Java et Madoura. L or-
ganisation judiciaire des Indes néerlandaises, en effet, en par-
ticulier dans la mesure o elle intéresse les indigénes, est d*une
complexité effroyable et souvent paradoxale (1). Nous renon-
gons donc & traiter de la question, sauf dans ce cas qui, heu-
reusement, s’applique & la grande majorité des musulmans in-
donésiens. Pour toules les possessions extérieures, nous nous
contenterons de signaler, que dans la mesure ot une juridie-
tion religieuse existe, il n'existe nulle part de qadhis propre-
ment dits (2).

La justice religieuse & Java vient de faire I'objet d'une
trés importante réorganisation. Voyons d’abord quel était I'état
de choses antérieur, lequel remontait 4 1882. De 1882 & 1937.
ce sont des « conseils de préfres » (« priester raaden ») qui
étaient chargés, sous la présidence du penghoulou de rendre la
justice (3).

Nous avons déja vu que ce personnage est une figure trés
raractéristique de I'Islam de Java : il est directeur et adminis-
trateur de la mosquée ; il est chargé du service de la zakia et
s'occupe de la gestion des waqls et des caisses de mosqudes ; il
est mufti ; il est fonctionnaire matrimonial ; enfin il était juge.

(1) Aussi, dans des régions d'administration indirecte, par exemple,
dans les principautés, on lrouve une justice hollandaise, tandis que dans
des régions d’administration directe, on a laissé subsister de facon indé-
pendante la justice indigéne. Si Von se rapporte au livre de van de Velde,
on verra que, trés souvent, il ne peut répondre aux questions les plus
élémentaires (par exémple, compétence) qu'ils se posenl au sujet de ces
juridictions.

(2) 11 y a prés d'un demi-siécle, Snouck avail signalé pour Atjeh, un
tribunal dit du kali (gadhi). Mais les auteurs ne savent pas comment cetle
institution s'est, depuis lors, évaporée.

(3) 11 existe des experts mulsumans auprés des tribunaux hollandais
lorsque les affaires intéressant les indigénes sont examinées par ceux-ci.
Comme le fait observer sarcastiquement van Vollenhoven, c’est comme si
aux Pays-Bas, des tribunaux étrangers recevaient une consultation de
droit romain, lorsqu'il s’agit d’appliquer des coutumes de la Frise. En
fait, le juge néerlandais et son expert tendent 2 appliquer la coutume de
facon parfois élastique.
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Les Hollandais considérérent que le penghoulou-mufti était pre-
tre, et comme de plus il rendail la justice dans le sourambi, la
galerie de la mosquée, entouré d’un certain nombre de ses col-
laborateurs, ils s'imaginérent avoir vu un « conseil de prétres »
administrer la justice religieuse, et c’est d’apres ces principes
qu’ils 'organisérent. Ce fut done une juridiction collégiale, mais
A un seul degré, aux attributions parfois mal définies, qui fut
établie en 1882. A ce sujet, Snouck observe que cette juridiction
avait trois caractéristiques : 1° son caractére clérical, qui n’existe
que dans l'imagination des Européens ; 2° son caractére collé-
gial, imposé également par les Européens ; 3° le peu de confiance
qu'elle mérite, état de choses qui, il est vrai, a été hérité du
passe.

Jusqu'en 1937, il n'existail pas d’appel, on ne pouvail que
s'adresser de nouveau au penghoulou ; celui-ci étant d’ailleurs,
4 défaut d’appel, parfois révoqué en cas d’abus trop flagrants.

Cette justice vient d’étre completement réorganisée par la
superposition aux <« priesterraden », d’'une Cour d’appel des
affaires musulmanes (1937, Staatsblad 610), cetle cour com-
prend : 1 président, 2 juges titulaires, 1 greffier, plus des juges
non titulaires et un vice-greffier. Les arréts sont rendus par le
président, ou son remplacant, et deux juges, tous musulmans.

D’autre part, si 'appareil de la justice a été étendu, sa com-
pétence est désormais strictement limitée aux affaires de statul
personnel dans le sens strict, 4 l'exclusion du statut successoral,
des wagfs, et des tutelles.

APPENDICE

[LES PHILIPPINES. Une pelite partie de la population des
Iles Philippines est de religion musulmane, environ 5 %, sur 7
millions d’habitants, dans l'ile de Mindanao, au Sud. Il n'y a
pas de tribunaux spéciaux, et il n'y aurait pas de waqfs ; c'est
le droit commun qui leur serait applicable, sauf en matiére de
statut familial, ot les coutumes, mélées de droit musulman, se-
rnient respectées.

SURINAME, 0U GUYANE HOLLANDAISE. — Cette contrée d’Amé-
rique du Sud (environ 170.000 habitants) est trés curieuse, en
ce que la moitié des habitants est d’origine asiatique, hindhoue
ou javanaise, et 30 % sont musulmans, coolies importeés, aujour-
d’hui fixés a demeure (pour le détail, voir mon étude parue dans
la Revue des Etudes islamiques, 1938).
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D’autre part, ces musulmans ont été soumis aux Codes de
Suriname, en particulier au Code civil; mais, de méme qu’en
Turquie (voir N° 43), ils n'ont pas adopté le mariage civil, avee
ce résultat que, la aussi, les « batards » ont été trés nombreux.
A la veille de la guerre de 1939, on a instauré pour eux un statul
matrimonial spéeial, mi musulman mi européen (consentement
régi par la loi chafé pas de polygamie, recours obligatoire
aux offices d’un i()ﬂi_'lliillllilil"' malrimonial, reconnaissance pos-
sible des enfanls nés avant le mariage, régime matrimonial de
droit commun, répudiation admise, mais non divorce én jus-
tice).

On voit par 1a, une fois de plus, la nécessité pour le légis-
lateur de tenir comptle des réalités sociales.

CHAPITRE XII

AFRIQUE DU NORD
(Régions de droit coutumier)

{ pour mémoire)

56. — GENERALITES, L'exemple de 'Afrique du Nord est
intéressant car, bien que le droit coutumier y ait été partielle-
ment conserve, c'est de facon (rés différente de ce que nous
avons vu étre le cas en Indonésie.

Bien que, dans les détails, cette formulation soit inexacte,
on peut dire en gros que, dans ces régions, avant arrivée des
Francais, les populations arabisées avaient adopté, plus ou
moins, le droit musulman, tandis que les populations restées
berbérophones avaient conservé leurs coutumes, avec seulement

une tres légere teinte d'islamisation. Clest ainsi que, — et ceci
s‘observe, croyons-nous, dans tout I'Islam, les formalilés

du mariage sont celles de la loi religieuses en pays de coutumes.
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Mais, avee Parrivée des Frangais, la situation changea, en
ce qu'ils ont islamisé, au moins sur le papier, le droit de plu-
sieurs régions, par exemple de 'Aures et de la Petite Kabylie,
sans parler de régions arabophones qui auraient conserve leurs
usages, et d’autre part ils ont imposé des réformes a certaines
coutumes.

La situation est aujourd’hui la suivante, du point de vue
des textes, car en fait, un peu partout, subsistent de nombreux
usages, contraires au droit appliqué par les tribunaux

a) En Tunisie, toute la populalion esl soumise au droit mu-
sulman, il n’y a d'ailleurs que 2 % de berbérophones.

b) En Algérie, seuls les Kabyles de la Grande Kabylie ont
conservé leur statut coutumier, modifie par des lois francaises
qui ont réformé, entre autres, la condition de la femme ; seuls
des juges francais sont chargés d’appliquer les coutumes.

¢) Au Maroc, le fameux dahir berbére de 1930, qui a éte
Pobjet de si ardentes controverses, n'a fait en somme qu'enteri-
ner ce qui existait jusque l& : on a, au Maroc, délimité de vastes
régions de droit coutumier, ou subsistent la coutume (tout au
moins au point de vue civil) el un controle francais de ces ju-
ridictions indigénes a été institue ; on n'y a point fait de réfor-
mes de fond. comme en Kabylie. Ces régions sont principale-
ment les zones montagneuses.berbérophones, le Souss, ete... Nous
eroyons que, dans la zone espagnole, le Riff a également con-
servé ses coutumes.

Ce qui concerne I'étude de ces questions ne fait pas partie
du présent Cours ; nous nous contentons done d’indiquer I'exis-
tence de ces questions (1).

(1) Nous rappelons enfin qu’en lslam noir, Il'emprise de la coutume
est cerlainement considérable; bien que nous SOyOns dssez mal rensei-
gnés sur ces questions, il est certain aussi que plusieurs régions de I'Afri-
que sont bien islamisées (Mauritanie, Nigeria du Nord).




CHAPITRE XIII

CONCLUSIONS

57. — QUE NOUS MONTRE L'EXAMEN DE L'ETENDUE D’APPLICATION
REELLE DE LA LOI MUSULMANE DANS LE MONDE ? L'Islam est

apparu comme une religion doublement totalitaire : il a voulu
s'¢tendre au monde entier et les fougqaha ont élaboré un systeme
qui devait régler toute la vie du croyant et de la communauté.

Quant au premier point, il y a bien longtemps que I'Islam
a renonce a son réve de conquéte universelle, et sauf en Afrique
Noire, ou dans d’autres régions peu civilisées, il ne fait plus
de progrés. Quant au second point, nous avons vu dans I'Intro-
duction que, méme dans les pays les plus islamisés, le systeme
du figh n’avait été mis que partiellement en vigueur. Aujour-
d’hui, I'emprise du figh est faible, en somme (@Y.

Notre tableau est Irés bigarré, cependant quelques idées gé-
nérales s’en dégagent ; la premiére étant justement celle de
cette diversité. Voici les autres

a) Quant aux pays de coutumes (Indonésie, Afrique du Nord
(partiellement) et sans doute Afrique Noire). ils représentent
un état de choses du passé ; ¢’est toul au plus si ce groupe pour-
rait, dans I'hypothese la plus favorable, esperer maintenir ses
positions ; en fail, il en perdra sans cesse plus, soit au profit du
droit musulman, au fur et & mesure que la population évoluera
davantage dans le sens d’une islamisation plus poussée, soit au
profit d’un systéme juridique inspiré par le droit moderne
(comme par exemple en Kabyvlie). En tous cas, c’est seulement
dans ces pays que le droit musulman peut encore espérer gagner
du terrain.

b) En effet, des cas comme ceux de I’Arabie Séoudite ou
de I’Afghanistan (ch. 1I), sont des exceptions qui confirment la

(1) La moitié des musulmans du monde onl, ou un droit trés réformé
(Inde), ou resté trés coutumier (Indonésie) A cela s’ajoutent au moins
15 % de musulmans auxquels un droit purement laic est appliqué (Tur-
quie, Chine, Russic, Albanie), sans parler des autres o le figh est peu
ou guére en vigueur.
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regle, que Pon ne revient pas en arriere dans I'évolution juri-
dique des peuples.

¢) Il y a maintenant des groupes lrés notables de Musulmans
(Russes, Turcs, Albanais, el sans doute Chinois) qui sont régis
par le droit commun ; on peut évaluer en gros ceux-ci a au
moins 1/6 de la communauté islamique toute entiére, On ne
peut guere douler que c'est vers cet élal de choses que l'on s’ache-
minera dans tout I'lslam, mais nous crovons que ce ne sera pas
avant bien longtemps, et peut-éire n'y parviendra-t-on jamais
entierement.

d) En effet, si 'on examine les pays étudiés par nous, il
taut reconnaitre que les forces réformatrices ont une puissance
vraiment bien faible en Islim, dans ce domaine juridique : 'ef-
fet en est nul au Maroc et en Tunisie, quasi nul en Syrie, bien
modeste en Egypte ; si 'on considére en effet le bilan des réfor-
mes dans ce pays, qui est — prétend-il — a la téte des nations
musulmanes, et quand on le compare a ce qui s'est observé, la
ol les réformes se sont faites sans I'Islam, ou malgré lui, la dif-
férence est frappante ; les trois forces réformatrices, voire révo-
lutionnaires, ont en effet été : 'expansion civilisatrice de I'Eu-
rope (Algérie, Inde ex-anglaise). le nationalisme anti-musulman
(‘Turquie, Albanie), le bolchevisme (Russie).

¢) Cependant, il semble qu'il y ait, pourtant, idjma® sur
I'utilité de certaines réformes, qui, bien qu’en théorie, aussi con-
traires que ltoutes les auftres, au systéme, en principe définitif,
du figh, n’en ont pas moins passé dans les moeurs : en particu-
lier 'Egypte nous donne & ce sujel de précieuses indications.
Ce sont : 1° la réorganisation de la justice avec un appel, voire
un pourvoi en Cassation (méme en Arabie) ; 2° une adminis-
tration centrale des h'abous ; 3° un systéme de controle des
tutelles un peu plus eflicace que celui du figh ; 4° un systéme
d’enregistrement des mariages : 5" dans les pays non-méalékites,
le droit accordé a la femme de demander le divorce.

[) Il n’en est pas moins vrai que, dans les pays étudiés au
premier et au second titres, les institutions fondamentales du
droit musulman, celles qui constituent le bastion de la foi isla-
mique, en maliére de statut personnel et successoral, sont de-
meurées absolument intactes, ou presque. Examinons-les done
de plus pres.

H8. LES INSTITUTIONS FONDAMENTALES DU DROIT MUSULMAN ET
LA CIVILISATION MODERNE. — Quant au statut successoral, il y a
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peu de choses a4 en dire ; il est parfailement compatible avee
cette civilisation, et pour le montrer, il suffit d'une simple cons-
tatation ; c’est que des pays lrés civilisés, comme I'Angleterre.
ont pratiqué la liberté testamentaire absolue ; dans ces condi-
tions, puisque I'"Angleterre permet @ ses nalionaux de régler
leurs successions, entre aulres, selon le systeme des fa-
raidhs; on ne voit pas pourquoi il serait interdit aux musulmans
de le faire. Tout au plus, 'absence de représentation (a laquelle
on peul remédier par un teslament) a-t-elle quelque chose de
regrettable, car, en ce qui concerne 'exhérédation partielle des
filles, elle est, au moins partiellement, compensée par la dot
payée par le mari et I'obligation on il est d'assumer seul les
charges du ménage; au surplus, el en moyenne, si les enfants hé-
ritent moins du coté de leur meére, elle-méme défavorisée, ils hé-
ritent davantage, pour cette méme raison, du coté de leur pére.

Malheureusement, il n'en va pas de méme en ce qui concerne
le statut personnel, car il v a ici trois institutions qui heurtent
vivement la conscience moderne : le droit de djebr, la poly-
gamie el la répudiation.

Quant aux deux premiéres inslilutions, c'est surtout une
question d’évolution sociale plutdt que juridique. Que servirait
'obligation d’obtenir le consentement formel de la jeune fille &
son mariage, si la crainte révérentielle est telle chez elle qu’elle
obéira aux ordres de son pere ? La rédaction de notre propre
article 1.114 du Code civil, et la lecture des comédies de Moliére
est assez instructive a cet égard. El, par conire, dans des pays
assez évolués, rien n’empéche le pére de famille de consulter
sa fille.

La polygamie, de son coté, toujours trés rare, est appelée &
diminuer a 'avenir. Au risque de heurter beaucoup de gens, je
n’hésite méme pas a déclarer que celte institution ne me chogue
que médiocrement, lorsque l'on considére le nombre de poly-
games de fail qui existent ailleurs gqu’en Islam, et lorsque 'on
songe a l'expérience extraordinaire des Mormons qui, en Amé-
rique du Nord, en plein xix* siécle, ont connu la polygamie pour
des raisons religieuses (1).

Je n’en dirai pas autant de la répudiation, qui est la plaie
des familles musulmanes el un scandale intolérable. Je n’arrive
pas 4 comprendre qu’il v ait eu des autorités gouvernemen-

(1) Voir notre Histoire des Mormons, d'imminente publicalion dans
la Collection “ Que sais-je 7" (Presses Universitaires).
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tales en France pour déclarer compatible avec le titre de citoyen
francais, 'exercice d’un’ droit qui permet au mari de se débar-
rasser de sa femme, lui elt-elle donné dix enfants, sans motif,
sans formalité et sans indemnité. I est aussi incroyable qu'il ne
se soit pas encore ¢levé en Islam des voix autorisées (sauf ce que
nous avons vu en Yougo-Slavie) pour réelamer la cessation d'une
chose aussi parfaitement monsirueuse.

50. AVENIR DU DROIT MUSULMAN. INTERET DE NOTRE ETUDE. —
Pour toutes ces raisons, donc, je suis porté a penser que les
institutions juridiques positives des peuples musulmans sont
appelées & évoluer, qu’elles conlinuent i se diversifier et a s’éloi-
gner de I'idéal du figh; mais aussi je pense qu’a moins de révo-
lutions venant de l'extérieur, celte abolition graduelle du figh
sera trés lente, en particulier en Afrique du Nord, ot le moins
que F'on puisse dire, ¢’est que la population intéressée n'y péche
pas par un exces de zéle réformateur.

Il n’en reste pas moins que nolre ¢tude. du simple point de
vie scientifique et sociologique, me parait avoir un intérét de
premier ordre. Ce qui fait la valeur des études de droit romain,
¢’est que P'on y voit comment évolue au cours des temps un grand
systéme juridique. Ici. e bien que le figh soit loin de représenter
une valeur intellectuelle comparable au droit romain, nous avons
vt comment, dans lespace, s’applique un grand systéme, moins
juridique que rituel. Pour ma part, je trouve celte étude an
moins aussi instructive que celle du droit romain, et je serais
heureux si javais réussi ici & vous faire partager ce point de
vue quelque peu hérétique.
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