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noble famille alaouite. Que la volonté de Dieu soit faite en répondant a nos
VOEUX.

A notre Seigneur le Commandeur des Croyants de conclure.

«Dieu et Ses anges prient sur le Prophéte. Vous qui croyez,
priez aussi sur lui, formulez sur lui un salut plénier».

“O transcendance de ton Seigneur, Seigneur de la puissance
si loin de ce qu’ils fabulent».

*- NTD: Le Muslman salue avec les formules: “La Paix soit sur vous”.
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f) La pratique de I’'usage constitue un effort intellectuel de la part des
juges (ijtihad) qui disposent ainsi de toutes les conditions requises pour
assurer leurs fonctions.

g) C’est aussi la preuve que les portes de I'ijtihad sont restées ouvertes,
contrairement a ce que prétendent les adversaires de I'Islam.

h) La pratique de 1’usage assure 1’uniformité des jugements grace a la
continuité et a la permanence qui la caractérisent.

i) Elle assure aux gens une certaine pérennité de leurs coutumes.

j) Elle ouvre des possibilités énormes a des solutions juridiques
efficaces de cas ou les gens croyaient ne pouvoir trouver de solution que
dans le cadre des avis prédominants ou réputés alors qu’elle laisse la porte
largement ouverte a I’efficacité des solutions dans un grand nombre de cas.

Sire,

Nous prions le Trés Haut d’agréer nos actions, de ne pas les refuser, de
nous éviter les errements et de nous guider dans la voie des actes pies.

Nous prions Dieu d’accorder sa protection a notre Seigneur et Imam et
de veiller constamment sur sa personne pour qu’elle jouisse de la santé et de
la paix tout le long de sa vie ainsi que des attributs de la victoire, de la gloire
et de la souveraineté.

Puisse notre Maroc connaitre le bonheur sous la pérennité de son
régne. Puisse son temps étre celui du régne de la victoire, de la grandeur et
de la prospérité des peuples musulmans.

Puisse Dieu lui procurer la joie et le bonheur en la personne de son
Prince Héritier Son Altesse Royale Sidi Mohamed et de son frere
bienheureux Son Altesse le Prince Moulay Rachid, ainsi que de toute sa
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Ailnsi, je passerai donc sur ce point pour présenter certaines
observations que 1’on pourrait formuler dans le domaine de la pratique de
’usage:

a) Cette pratique a prouvé que le droit musulman est souple et vivant,
contrairement a ce qu’en disent ses détracteurs qui le qualifient de sclérosé et
d’inadapté au progres, car ce droit coutumier prend en considération les
usages, les coutumes, les traditions et les situations particulieres. Il va méme
tres loin au point ou il délaisse 1’avis prédominant en optant pour un avis
méme reconnu faible, et ce en vue de vouloir assurer et réaliser les intéréts
propres des gens.

b) L’un des avantages obtenus par la pratique de 1’usage est
I’islamisation des coutumes, car un nombre important de traditions et de
coutumes sont accaparées par la pratique de I’usage qui les intégre dans la
légalit€ du Chra® lequel leur donne ce caractére l1égislatif.

c¢) La pratique de 1’usage constitue un chapitre enrichissant dans le
domaine de la législation, étant donné le nombre «d’opinion juris» qu’il
engendre, du fait des situations qui se présentent a lui et du fait également
des efforts intellectuels (Ijtihad) réalisés par les juges pour formuler les
regles nécessaires a la solution des cas nouveaux qui se présentent a eux.

d) Vu la place positive qu’elle occupe par rapport aux coutumes et
traditions sociales, la pratique de 1’'usage assurait un role important en
suscitant 1’amour pour I’Islam dans les coeurs des ethnies, des tribus et des
peuples qui ont découvert que cette religion ne s’opposait pas a leurs
coutumes et a leurs traditions. Au contraire, ces diverses communautés se
sont apergues que 1’Islam était parfaitement en symbiose avec leurs
coutumes, leurs habitudes et leurs traditions.

e) La pratique de 1’usage aide & mieux comprendre la législation
religieuse, car, bien comprise a partir des précédents juridiques et de I’'usage
pratiqué par les juges des générations passées, elle sera 3 méme d’étre mieux
assimilée.
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Conclusion :

Objet de la pratique
jurisprudentielle
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conformité avec les textes, eh bien, il n’est pas permis a nos juges de
s’immobiliser sur les mémes textes, c’est a dire les dispositions du droit
positif, et qu’ils veuillent ignorer les commentaires et les interprétations qu’il
réclame, et ce 2 partir des usages en pratique et des traditions régnant dans le
pays ou ils habitent.

Nos anciens jurisconsultes considéraient I’immobilisme devant les
textes comme une sorte d’égarement et aussi de volonté d’égarer les autres
en affirmant que si coutume il y a, il y a également les conséquences qui en
découlent

Je n’aurai pas & m’étendre sur la 4° condition, savoir celle concernant
’avis érigé en usage et entaché d’une grande faiblesse.
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Il serait utile que nous nous arrétions a cette derniére disposition qui
concerne les coutumes €rigées en regles. Je voudrais préciser a ce propos que
la plupart des usage mis en application se fondent sur le droit coutumier, sur
les-traditions et les usages en cours dans le territoire ol se trouve le juge.

La coutume «Al Orf», c’est ce qui se consolide dans votre for intérieur
a partir de votre raison et que les natures saines agréent spontanément. La
tradition est ce qui emporte la faveur des gens. Ces deux concepts sont pris
en considération par la loi. Les malékites se sont largement étendus sur ces
deux notions. Ils ont considéré la coutume et la tradition comme des
fondements de leur doctrine pour argumenter leurs théses. Commentant la
parole coranique: «Les femmes allaitent leurs enfants deux années entiéres,
pour ceux qui veulent fermer les deux cycles», ils ont soutenu que cette
prescription constitue une prescription générale, savoir que toutes les meres
doivent allaiter leurs enfants durant deux années acconiplies. En ce qui
concerne «pour celles qui veulent terminer 1’allaitement», ils ont dit: sauf si
la femme appartient a la noblesse et vit dans la prospérité; auquel cas, elle
n’est pas obligée d’allaiter ses enfants, le mari devant louer les services
d’une femme qui pourrait les allaiter. Ils ont donc attaché a ce verset cette
coutume et cet usage.

Gréice a la coutume, ils ont accordé la prédominance a I’avis méme
entaché de faiblesse. Un poéme didactique dit ceci: «Ils ont donné la
prédominance a la pratique de 1’usage qui est le plus fort de toutes les
prédominances». Al Mahdi al Ouazzani a enregistré dans ses écrits un avis
disant que la coutume et la tradition constituent des fondements de la loi.

Les Malékites ont donné leur préférence a ce que le cadi appartienne 2
la région dans laquelle il exerce la loi, ceci afin qu’il soit au courant des
coutumes, des traditions et des habitudes du pays afin qu’il puisse juger
conformément a celles-ci. Il ne devrait pas s’y opposer, car les gens
n’apprécient pas des jugements qui vont a ’encontre de leurs us et coutumes.

Si les Ulémas des premiéres générations ont accordé a la pratique de
"usage toute cette importance et ont émis les avis fondés sur les coutumes en
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La majeure partie de
cette pratique se fonde
sur la coutume
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- I’Islam évite I’embarras,
- C’est le résultat qui compte,

-’'usage courant en droit coutumier équivaut aux dispositions d’un
acte juridique,
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Cette observation faite par les Ulémas les a amenés a poser des
conditions tres précises dans les cas ou la pratique de 1’usage a été admise.
Encore faut-il, s’il arrive que nous acceptions cette pratique, remplir
certaines conditions:

1- Que le Cadi (le juge) soit partisan de 1’avis prédominant, si ce juge
ne peut pas se hisser au niveau de I’ijtihad (nous en avons parlé plus
haut).

2- Qu’il suive les avis des juges réputés pour leur compétence et leur
science (nous en avons également parlé plus haut).

3- Que 'usage (al*amal) soit conforme aux fondements du droit
musulman et ne s’en écarte pas.

4- Que la faiblesse de cet usage ne soit pas trop manifeste.

S’agissant des conditions 2 et 3, je dirais a ce propos que 1’usage doit
€tre conforme aux fondements de la doctrine malékite qui prennent en
considération:

- les intéréts publics des gens,

- I’istihsan (selon Malik, ce concept veut dire qu’il préfere telle
décision juridique d’aprés sons propre sentiment sans pouvoir
I’appuyer sur la tradition),

- I’empéchement des actes criminels et autres délits.

Cet usage devra se conformer a ce qu’il est convenu d’appeler la
politique juridique, savoir les jugements relevant du Prince on du Calife des
Musulmans, jugements qu’il prononce soit pour défendre I’ordre établi, soit
dans le cadre de ce qu’on appelle I’organisation de 1’Etat.

La pratique de cet usage est donc admise si elle s’insére dans ce cadre,
c’est a dire, si elle est conforme aux régles précitées.
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Cependant, les Ulémas n’étaient pas tres satisfaits de cette orientation
et I’on considérée comme un signe de faiblesse et de décadence, disant par l1a
que s’€carter du prédominant et de ce qui a été en usage pour se contenter
des avis entachés de faiblesse ne se fait que lorsque la Communauté faiblit,
qu’il lui devient difficile de s’attacher au prédominant et a 1’usage courant et
lorsqu’elle commence a s’attacher aux us et coutumes y compris le bénéfice
des circonstances atténuantes. Ils ont avancé que la pratique de 1’usage ne
constitue pas plus qu’une simple hérésie et ont taxé certains qui ’exercent de
pécheurs rebelles aux ordres de Dieu. Ce qui a soutenu leur thése, c’est bien
I’apparition de certaines formes de pratiques marquées de déviationisme, tel
'usage pratiqué en matiere de diffamation pour fornication alors que ce délit
est expressément mentionné dans le Coran et la Sunna du Prophete (P.S), tel
aussi I’'usage pratiqué par certaines traditions et coutumes dans la campagne,
ce qui a amené un nombre d’Ulémas 3 prononcer des avis selon lesquels les
Jugements ayant frappé des cas survenus dans des régions de la campagne ne
sont permis que dans ces mémes régions, et exclusivement dans ces régions.
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La conception du droit coutumier s’est développée dans 1’esprit des
juristes comme Malik qui soutenait I’usage le plus constant et le plus répétitif
et lui accordait la primauté sur le hadith. Ils considéraient que le juge se
devait de prendre en considération 1’usage pratiqué par ses prédécesseurs
afin qu’il applique ce qui en était continu et répété qu’il en fasse une régle et
lui accorde la primauté sur le prédominant et les autres preuves.

L’Andalousie a connu «l’usage» dés le début de son apparition. La
réputation de Cordoue en la matiére était bien assise.

L’usage cordouan s’est répandu a travers tout 1’Occident musulman du
temps de la gloire et de la prospérité de Cordoue.

Cette influence de la ville andalouse a gagné Fés ou est apparu cette
pratique désignée sous la dénomination de: «I’usage fassi». Cet usage s’est
¢galement manifesté dans le reste de I’Occident musulman ot de nombreuses
cités comme Marrakech, Tétouan, Rabat 1’ont adopté. De son c6té, chacune
de ces villes et régions avait son propre corpus d’usages.
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On disait 2 Abu ad Darda: «Nous avons été informés de tant et tant de
hadith», ce a quoi il répondait: «Moi aussi, j’en ai entendu tant, mais 1’usage
pratiqué était opposé a ce que j’ai entendu».

Il a été confirmé que I'Tmam Malik, parlant d’Ibn Shihab al Zuhri,
disait: «J’ai entendu Ibn Shihab rapporter de nombreux hadith que je n’ai
jamais repris». On I’interrogeait pourquoi et il répondait: «Parce que ces
hadith n’étaient pas conformes a 1’'usage pratiqué alors. Al Chatibi a écrit
dans ses «Muwafakat»: C’est & partir de cette position qu’on peut connaitre
le véritable but de Malik qui accordait la primauté a la coutume sur les
hadith, car I’Imam donnait plus de considérations a 1’usage le plus pratiqué
et délaissait tout le reste méme si ce reste était appuyé par des hadith. Malik
était né au cours de la deuxiéme génération celle des suivants, c’est a dire
celle ayant suivi immédiatement la génération des compagnons du Prophete
(P.S). 1l avait donc pu les voir agir au moment o I’'usage se perpétuait chez
les compagnons. Cet usage ne s’était donc perpétué que parce qu’il était
pratiqué régulierement par le messager de Dieu (P.S).

Al Chatibi rapporte que Al Utbi a rappelé 1’origine de cette pratique
dont I’importance est toute particuliére, savoir que I’'Imam Malik a été
interrogé a propos d’une telle personne qui pourrait €tre informée d’un
événement heureux et se prosternerait devant Dieu pour lui rendre gréce.
Malik répondit: «Cette personne n’a pas a le faire». On lui dit alors: «Abu
Bakr As-Saddik s’est bien prosterné devant le Seigneur a I’occasion de la
journée de la Yamama pour lui rendre grice. En as-tu entendu parler?» 1l
répondit: «Non, et je pense qu’ils ont bien menti au sujet de Abou Bakr». Le
Prophete (P.S) et aprés lui les Musulmans ont remporté bien des victoires
dans leur vie. Avez-vous entendu dire que quelqu’un parmi eux se soit
prosterné devant Dieu pour cela?»

A la lumitre de ce qui précede, al Chatibi a dit: «C’est pour cela que
les orthodoxes sunnites n’ont pas prété attention aux Rawafides (séparatistes
shi‘ites) lorsqu’ils disaient que le Prophete (P.S) avait recommandé (a sa
mort) qu’on prenne Ali comme Calife, c’est parce que 1'usage n’était pas
conforme i cette recommandation, ceci en plus du fait que les compagnons
ne peuvent étre unanimes a s’égarer.
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En nous penchant sur la question de la naissance du droit coutumier et
des €tapes qu’il a franchies, nous remarquerons qu’il a pour source un des
plus grands principes de la doctrine malékite et ’une de ses théses les plus
solides; c’est a dire I’'usage (al'amal) appliqué par les gens de Médine en
tant que I’un des fondements de ce rite.

En effet, Médine a été la cité ol notre Prophéte (P.S.) a vécu pendant
des années, ol ses compagnons écoutaient la révéldtion encore toute limpide
et fraiche, ol ils observaient son application pratique au cours de la vie
méme du Prophete (P.S.). Celui-ci mort, ils n’ont rien changé i la situation
qui prévalait au cours de sa vie.

Ainsi, la cité de Médine est devenue le creuset ol s’est établi le
pouvoir des Califes bien guidés et o résidaient les plus grands compagnons
qui se renseignaient les uns aupres des autres sur les actes et les décisions
que le Prophéte (P.S.) avait coutume de pratiquer.

La société médinoise constituait certes un modéle de la communauté
nouvelle instaurée par I’Islam comme archétype universel a prendre en
exemple par toute I’humanité.

C’est cet usage, celui des médinois, que I'Imam Malik a pris pour I’'un
des fondements de sa doctrine et I’'une de ses argumentations les plus solides
et les plus personnelles en matiére de droit musulman; cela se manifeste
clairement dans les démonstrations de I’'Ilmam Malik, que Dieu I’ait en sa
grace. On n’en voudra pour exemple que sa lettre a al Laith ibn Sa'd ot il dit
ceci: «Les gens suivent I’'usage des médinois, car le messager d’Allah vivait
parmi eux, il leur adressait ses ordres auxquels ils obéissaient, puis sont
venus apres lui les plus proches parmi les compagnons de sa Communauté
qui ont suivi cette voie. Si donc les choses 2 Médine sont claires et sont
devenues 1’'usage mis en pratique, je ne vois nullement qu’on puisse
pratiquer autrement que comme cela, a cause justement de cet héritage qui
leur a ét€ dévolu et que personne ne peut s approprier ou plagier».

L’Imam Malik avait coutume de répéter I’expression de son maitre
Rabia al Ra’y «mille plus mille valent mieux que un plus un».
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que les crimes ne puissent pas rester impunis. Ces situations ont existé au
cours de I’Histoire. Les ouvrages nous conservent encore par exemple des
tableaux de codes de la tribu Gzoula dans le Souss qui prévoient les
différents crimes et délits ainsi que les différentes peines payées sous forme
d’amendes en numéraire, les parties qui les percoivent, les rubriques ou elles
sont dépensées etc.....

Dans les cas ot I’Etat est inexistant ou de son existence comme Etat
établi mais sans puissance réelle, les Ulémas sont d’avis pour que le
chatiment des crimes soit abandonné au profit de 1’amende.

Dans le cas de 1’existence d’un Etat fort, et qu’il s’avere hors de portée
pour lui d’appliquer des chatiments corporels, les Ulémas se trouvent en
désaccord. Certains disent qu’il n’est permis en aucun cas de passer du
chatiment corporel a la peine de ’amende pécuniaire. D’autres ont permis ce
transfert pour des raisons de nécessité ou pour un intérét certain, ou enfin
parce qu’il n’était pas possible d’appliquer strictement les peines prévues par
la loi conformément a celle-ci. C’est cette derniére opinion qui 1’a emporté.
Le cheikh Mohamed Mahmoud al Alaoui, compté parmi les Ulémas du
Sahara précise que le passage du chatiment corporel a la peine d’amende a eu
lieu sous les souverains depuis les premiéres époques jusqu’en 1122 H, et
qu’il n’y avait plus d’opposition a ce sujet.

Gréce 2 cet exemple, nous pouvons voir comment nOUs SOMMES passés
de 1’avis prédominant et réputé, savoir le devoir strict de I’application du
chatiment corporel a I’avis réputé faible, en d’autres termes le passage aux
amendes pécuniaires et comment ce passage s’était effectué.
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accompagnées d’un repentir sincere. Elles leur évitent un nouveau chatiment
dans I’au-dela pour les crimes commis et punis ici-bas.

Le chatiment est a 1’origine un chitiment corporel comme la
condamnation a mort pour ’assassin, la lapidation, 1’ablation de la main du
voleur et la flagellation. Mais ces chétiments corporels ne peuvent étre
infligés que dans le cas d’un Etat détenteur de tous les pouvoirs. Si par
contre I’Etat en cause ne jouit pas de ses pleins pouvoirs ou dans le cas d’une
soci€té anétatique, il ne sera pas alors possible de décréter les peines
corporelles. Le pays connaitra alors 1’anarchie comme cela s’est produit au
cours de I’Histoire de 1’humanité. Il peut arriver que 1’Etat soit fort et
détienne I’autorité dans 1’ensemble d’un territoire donné sans pour autant
qu’il puisse imposer les peines corporelles pour des raisons et des nécessités
particulieres, économiques ou sociales qui font par exemple que le vol se
répande partout; ce qui rend le chitiment pratiquement impossible, ou bien
encore que les consommateurs de boissons alcooliques soient si nombreux
qu’il devient hors de portée de les tous flageller.

Donc, ou I’Etat établi est incapable d’assumer sa charge ou c’est le
contraire sans que dans ce second cas, il puisse pour autant appliquer les
chatiments légalement prévus.

Cependant, il y a un troisi¢me cas ou il n’existe pas d’Etat établi. Si ce
dernier cas se présente ou si I’Etat existe, mais cependant se trouve incapable
d’appliquer la loi, nous nous trouverons alors devant I’alternative suivante:

- Ou bien les chatiments des crimes doivent étre abandonnés et c’est 1a
ou réside tout le mal, ou bien la tribu ou la commune applique la peine
prévue en qualité de dépositaire de 1’autorité absolue sur ses membres. Mais
cette tribu ou cette commune n’est pas habilitée a appliquer les chitiments
corporels prévus par la loi musulmane, car ces chiatiments ne doivent étre
appliqués que par le souverain ou son substitut, tel le Cadi ou un agent
désigné a cet effet. Dans ce cas, la tribu ou la commune applique des
sanctions non physiques, en prévoyant des amendes au lieu de chatiments
corporels, cela en attendant que la situation retourne a la normale, ¢’est a dire
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souffert énormément dans leurs intéréts et leurs droits. C’est pour cela que
les Ulémas sont revenus sur cet avis pourtant réputé intangible et ont
proclamé la licéité du témoignage collectif. Ils ont soutenu cette opinion
méme en ce qui concerne le mariage et 1’établissement de I’acte le
consacrant. IIs ont également soutenu 1’avis que le voleur soit sanctionné sur
témoignage des femmes, des enfants, des bergers et de tous ceux qui ont
constaté le vol de visu. Ils ont également soutenu que les témoignages de
gens présents contre d’autres sont valables dans les lieux ou les notaires ne
sont pas censés étre présents et oll leur présence semble impossible tels les
lieux de loisirs, sans prendre aucune considération de la présence des
notaires.

Aussi, les Ulémas sont-ils revenus sur 1’avis réputé et prédominant et
ont-ils adopté ’avis faiblement soutenu, savoir le témoignage des gens du
commun.

Cette pratique a perduré dans les juridictions faisant appel au
témoignage collectif ou a celui des gens du commun de sorte qu’elle est
devenue une pratique courante.

b) les sanctions pécuniaires

— Le deuxi¢me exemple porte sur les amendes

Il est clair que Dieu le Trés Haut a légalisé le chatiment pour assurer
I’ordre, protéger les individus, leurs intéréts et leurs droits, faire en sorte que
la charge imposée aux dirigeants soit de sauvegarder les droits des gens,
leurs personnes, leur biens et leur dignité. Cela ne saurait se réaliser que
grice aux peines exemplaires et dissuasives qui empéchent les gens de
commettre des délits exemplaires parce qu’elles empéchent les criminels de
récidiver. Dissuasives en ce sens qu’elles empéchent les autres de commettre
des délits par imitation et d’imiter ces criminels dans les délits qu’ils
commettent. Bien sir, ces peines lavent en outre leurs péchés si elles sont
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a) le témoignage collectif

Je vais essayer Sire, de présenter des exemples ol ce droit coutumier a
€t€ mis en oeuvre, ce qui explique encore mieux 1’usage qui en a été fait.

— Le premier exemple concerne le témoignage collectif.

Le témoignage signifie bien sir le fait que le témoin témoigne d’un
acte qu’il a constaté lui-méme de visu ou dont il a été informé. Le consensus
veut que le témoignage ne soit le fait que de deux notaires (*adl) sur la base
de la parole coranique: «... faites témoigner deux gens honorables parmi
vous», et de cette autre parole de Dieu: «... parmi les témoins agrées».

Cependant, la présence des notaires n’est pas toujours aisée, car il
arrive que des événements se produisent et que des probleémes surgissent en
I’absence des notaires requis n’ait au moment du témoignage. Les juges se
trouvent alors tenus de demander le témoignage de ceux qui avaient été
présents au moment de la survenance des faits méme ceux parmi le commun
des gens.

Les jurisconsultes donnaient des consultations précisant que le
témoignage de non notaires n’est nullement valide. C’est ainsi que le Cadi de
Cordoue, Abu Abdallah ibn al Hajj n’avait pas admis le témoignage de 50
personnes des gens du commun, restant en cela fidele aux avis réputés et
prééminents, a savoir que le témoignage des gens du commun n’est pas
valide. De méme, le Cadi de Fes, Abu-1-Hassan as Sughair ayant été
interrogé sur le témoignage collectif, a répondu qu’il n’a aucun fondement;
«se satisfaire donc de 12 témoins dans le témoignage collectif n’est pas
chose permise». Le Professeur Larbi al Fassi a rappelé que les cadis et les
savants se sont tous opposés au témoignage collectif des gens du commun
quel qu’en soit le nombre.

Si nous avions suivi cette voie, il n’y aurait plus eu de commerce ou de
transactions possibles entre les gens sauf en présence de notaires devant le
surcroit €tre toujours présents au moment voulu. Les gens auraient ainsi
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ou quand les juges d’un pays avaient appliqué cet usage dans un cas
particulier 4 propos duquel ils avaient prononcé un jugement particulier.

Un poéme didactique dit ceci: «I’usage coutumier, bien qu’il ne jouisse
pas du consensus, n’est pas i rejeter».
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Certes, ce chapitre de ’usage convenu revét une réelle importance. 11
est considéré comme un véritable tournant dans le domaine du droit
musulman. Nos juges s’y sont engagés résolument et avec beaucoup de
hardiesse; ils ont pu ainsi, grice a ce modele, résoudre de nombreux cas
complexes auxquels ils avaient A faire face.

C’est ainsi qu’est apparu ce qu’on nomme «al “amal al Motlag» , c’est
a dire I’usage applicable a tous, puis est venu ce qu’on appelle I’usage
limitatif «al “amal al Mogayad» tels 'usage fassi, ’'usage r’bati, les usages
marrakchi ou soussi etc... Il s’agit 1a d’efforts intellectuels «Ijtihadat» en
matiere juridictionnelle ayant un caractere local, et se limitant & appliquer les
précédents des juges de la région ou du pays intéressé dans les jugements
qu’ils ont eu & prononcer sur des cas spécifiques auxquels ils ont appliqué
des procédures également spécifiques, en délaissant les avis prééminents et
réputés en faveur d’avis plutét faibles.

Nos Ulémas se sont particuliérement intéressés i cette technique.
Azzakkak lui a consacré un chapitre dans son poeme didactique «La Lamia».
Abu-1-Abbas Ahmed ibn al Qadi y a consacré son ouvrage «Nail al Amal fi
ma bihi mina-l1-Ahimmati jara-1-"Amal». Le cheikh Abdallah ibn Ibrahim al
Alaoui a son tour a consacré un ouvrage sur le méme sujet. Le cheikh Sidi
Abderrahman al Fassi a composé 4 son tour un poeme didactique sur le droit
coutumier de Fes, le cheikh Abu Zaid Abderrahman al Yachtimi a fait de
méme sur celui de la région du Souss. Notre ami feu le professeur Omar al
J'aidi a rédigé sur le sujet une these sous le titre: «Le droit et I’usage
coutumier dans le rite malikite», thése présentée a la Faculté de Dar al
Hadith al Hassania que vous honorez Sire, de votre affection, de vote
protection et de Iintérét particulier que vous lui portez.

Nos Ulémas ont poursuivi leur oeuvre dans ce domaine. Ils ont rédigé
des consultations en sa faveur et encouragé les juges a le suivre. Ils ont
€galement recommandé au juge de ne pas s’opposer a 1’usage convenu, de
s’y référer pour les cas ol la prééminence ou la réputation ont été reconnues,
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choisiront de le suivre dans sa décision en procédant du méme effort (ijtihad)
que notre juge a mis en oeuvre, en ignorant 1’avis majoritaire et prépondérant
et en acceptant 1’avis entaché de faiblesse. C’est dans ces circonstances que
nait ce qu’on a convenu d’appeler «al’Amal» (I’'usage), car ce précédent
devenu usage a permis aux juges de rendre leurs jugements conformément a
un avis faible (da'if), en s’écartant de 1’avis prépondérant majoritaire, pour
une raison nécessitée par les besoins de 1’usage que le droit s’est approprié et
que les juges ont appliqué.

Ainsi donc, lorsque le juge choisit 1’avis entaché de faiblesse et
délaisse I’avis reconnu et prédominant et que les autres juges 1’y suivent, il
nait alors ce qu’on appelle I’usage convenu. Si les autres juges ne le suivent
pas son choix le droit coutumier ne saurait voir le jour et le jugement
resterait un simple jugement individuel.

La multiplicité des cas, leur diversité, 1’interpénétration des intéréts et
leur complexité, les situations créées pour les hommes, tout cela nécessite de
nouveaux jugements.

Omar ibn Abdelaziz a dit: «Des cas nouveaux naissent chez les gens
dans la mesure o ils commettent des délits».

Tout cela améne le juge a se pencher sur le patrimoine juridique
musulman pour y retrouver les arguments nécessaires a la solution du cas
qui se présente a lui.

Au cas ol I’avis prééminent ou réputé tel ne le satisfait pas, il pourra
rechercher la solution méme dans les avis reconnus faibles.

L’essentiel pour lui est que ses jugements demeurent dans le cadre du
droit musulman et ne s’en écartent pas.

Dans le cas ol ces jugements sont retenus en tant que précédents, nous
nous trouvons alors dans ce qu’on nomme «al “Amal» ou bien ce qu’on
appelle «les opérations juridiques» ou bien ce qu’on appelle encore «1’usage
convenu».
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En examinant la teneur de ses jugements, le juge doit nécessairement
reconnaitre ceux qui ont regu le consensus auquel il devra s’attacher et qu’il
devra suivre en s’y conformant. Il ne devra s’en écarter en aucune facon. Il
devra différencier entre 1’objet du consensus et 1’ objet qui ne 1’a pas regu
pour qu’il puisse reconnaitre le consensuel et ne s’en écarter en aucune
maniére. Pour ce qui est I’objet de divergence, c’est toute une question
autour de laquelle les avis des juristes sont controversés et différents. Le juge
ne peut que suivre ce qui est prépondérant et majoritaire, sans se tourner vers
ce qui ne I’est pas. S’il n’agit pas ainsi, il aura alors contrevenu au propos de
ce hadith objet de notre theéme. C’est d’ailleurs la voie suivie jusqu’a nos
Jours par nos prédécesseurs parmi les juges de notre communauté.

Cependant, il pourra se présenter au juge des affaires et des cas oil son
jugement, selon I’avis majoritaire, pourrait causer quelque dommage ou tout
simplement nuire ou porter atteinte i un quelconque intérét, ou bien alors
que ce jugement soit non conforme aux coutumes répandues parmi les gens,
a une tradition qu’ils ont mise en pratique depuis longtemps et I’on voit alors
le juge n’abandonner cet interdit que pour tomber dans ce sur quoi nous
avons attiré |’attention, savoir 1’abandon de 1’avis préféré et I’adoption de
I’avis marqué de faiblesse (dar™f).

A ce sujet, et au cas oi I’affaire est soumise au juge, ou bien ce juge
soutiendra 1’avis prépondérant, sera partisan de 1’effort jurisprudentiel et
jouira d’une compétence qui lui permettant d’émettre un jugement de son
propre chef ou de choisir parmi plusieurs avis opposés, ou bien ce sera un
juge incapable de formuler une préférence entre des avis opposés ou
d’accorder une prépondérance 2 tel ou tel avis.

Sile juge est partisan de la «prépondérance», s’il est capable de choisir
entre 1’'un ou l'autre des avis opposés, et qu’il ait choisi pour résoudre le
probléme qui lui est posé, d’agir en conformité avec un avis entaché de
faiblesse, et d’abandonner ’avis prépondérant reconnu par la majorité, une
alternative se présente alors dans ce cas:

Ou bien les juges refuseront de le suivre dans son choix qu’on ne
prendra pas en considération et qui restera purement théorique, ou bien ils
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a toi?» Muad répondit: «Je jugerai conformément au Livre de Dieu» - «Et si
tun’y trouves rien?», demande le Prophete (P.S)

- «Selon la tradition du messager d’Allah, répondit-il.
- Et si tu ne trouves pas,
- Je m’efforcerai de juger selon ma conscience».

Le Prophete (PS) donna un coup sur la poitrine de Mu ‘ad et dit: «Je
rends grice a Dieu qui a éclairé le messager du messager d’Allah sur la voie
qui satisfait le messager d’Allah».
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Bukhari a enregistré ce méme hadith dans son livre: «Les transactions
commerciales» de son corpus le «Sahih» en ces mémes termes: «Chapitre du
«Najash» et de celui qui confirme son invalidité et de I’affirmation du propos
de ibn abi Aoufa disant que le «Najish» est un usurier faussaire et trompeur,
son action est corrompue et illicite. « Al-Bukhari a dit dans ce chapitre: «Le
Prophéte (PS) a dit: «La tromperie méme son homme a I’Enfer, celui qui
n’agit pas conformément a notre tradition, son acte sera rejeté».

Le terme «Najsh» cité dans ce hadith vise une personne qui surenchere
sur une marchandise sans pour autant vouloir 1’acquérir, désirant seulement
faire profiter le vendeur et Iéser I’acheteur; ce qui constitue un acte illicite.

Le hadith objet de notre conférence releve de la méme source dont
reléve cet autre hadith authentique et bien connu a savoir: «Celui qui aura
introduit dans notre tradition ce qui ne releéve pas de celle-ci, son acte est
rejeté». Les deux hadith sont rapportés par Aicha que Dieu soit satisfait
d’elle. ‘

Le hadith, savoir «Celui qui aura introduit dans notre tradition ce qui
ne reléve pas de celle-ci, son acte devra étre rejeté», constitue 1’un des
fondements de la loi musulmane et ’'un des propos du Prophetes (P.S) les
plus éloquents et les plus concis. Ce hadith est on ne peut plus clair en
matiére de rejet et de refus des mauvaises innovations. Ibn Hajar al ‘Askalani
rapporte dans on ouvrage «al Fath» que ce hadith mérite d’€tre décrit comme
étant la moitié des arguments de la loi.

Cependant, si ce hadith comporte toute une voie salutaire et
recommandée pour celui qui s’y conforme, alors que celui qui s’en écarte
sera voué 2 I’égarement, il est par rapport au juge la corde solide et
résistante; celui qui s’y accroche est sauvé, celui qui I’abandonne sera voué
aux gémonies. Il agit particulierement lorsque le Cadi recourt a I’effort
intellectuel, «1’Ijtihad» dans son travail. Rappelons a ce propos la question
posée par le Prophéte (PS) 2 Mu ‘ad ibn Jabal quand il I’a nomm¢
gouverneur au Yemen: «Comment jugeras-tu lorsqu’une affaire se présentera
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J7ai choisi, Sire, comme théme de cette conférence que j’ai 1’honneur
de donner devant vous, un modéle de notre patrimoine juridique qui
confirme le grand talent de nos juristes, la vivacité de leur esprit et la
largesse de leur générosité. Cet exemple précise comment il ont pu adapter la
justice de maniére qu’elle puisse répondre aux préoccupations du droit
musulman, savoir la réalisation des intéréts des hommes et I’empéchement
des actes blamables et illicites. Ce sujet se rapporte donc au droit coutumier 2
partir du hadith de votre aieul (PS): «Celui qui n’agit pas conformément a
notre tradition, son action devra étre rejetée».

J’essaierai, grice a 1’aide et au concours de Dieu, de résumer la
question relative aux rapporteurs de ce hadith et a son texte, de parler
sommairement du concept de droit coutumier en donnant des exemples pour
préciser son sens, son intérét et son champ d’action et je terminerai par un
mot sur 1’intérét de la recherche dans ce domaine.

L’Imam Muslim ibn al Hajjaj a rapporté dans son chapitre: «La
cassation des jugements viciés (atteints de nullité) et le rejet des innovations
blamables du «Livre des Jugements» de son corpus de hadith authentiques
«le Sahih», ce qui suit: «Ishaq ibn Ibrahim et ‘Abd ibn Hamid nous ont
rapporté tous deux les propos de Abu’Amir, Abd a dit: Ishaq ibn Ibrahim
nous a rapporté qu’il a posé a Al Kagim ibn Mohammed une question
concernant un homme possédant trois domiciles qui a recommandé dans son
testament 1’octroi d’un tiers de chaque domicile. Kacim a dit: «Tout devra
étre rassemblé dans un seul domicile». Aicha (que Dieu 1’ait en sa
mansuétude) m’a informé que le Prophete (PS) a dit: «Celui qui n’agit pas
conformément a notre tradition, son acte devra étre rejeté».

De son c6té, I'Imam al Bukhari a rapporté ce hadith dans son livre :
«L’attachement au Coran et a la tradition» de son corpus le «Sahih» dans le
chapitre: «Quand le juge ou le gouverneur interprétent les faits d’apres leur
raison et se trompent sans le savoir par rapport au jugement (éventuel) du
Prophete (P.S), leur jugement est refusé. Le Prophéte (PS) a dit: «Celui qui
n’agit pas conformément a notre tradition, son acte devra étre rejeté». Al
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S’il est nécessaire de rendre grace pour les bienfaits regus et d’en parler
publiquement, il sera de notre devoir alors d’agir en vue de perpétuer et de
généraliser ces bienfaits. A ce titre, les penseurs et les ulémas devront
s’intéresser aux choses de la justice en recherchant ce qui, dans notre
patrimoine, est susceptible d’en assurer la promotion et d’en garantir la force
et la vitalité.
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qui I’a choisi parmi 1’ensemble des créatures de Dieu, cet Islam a chargé ce
vicaire d’€établir la justice et de combattre I’injustice. Dieu dit :

«Dieu ordonne la justice, la bonne action, la libéralité envers

les proches; il proscrit la turpitude, le blamable, la démesure;

il vous sermonne attendant de vous que vous réfléchissiez»
(les Abeilles; v:90).

L’Islam a congu un mécanisme solide pour assurer la justice sur terre et
sauvegarder les droits de Dieu et des hommes. Il a édifié de nouveau
I’institution de cette justice dont le messager d’Allah s’est chargé
personnellement du mandat des le début, puis il a désigné ses lieutenants
pour le représenter dans les diverses régions lorsque le territoire de 1’Islam
s’est étendu et que la lumiére de cette religion s’est répandue sur terre.

Les Etats islamiques ont accordé a cette institution tout 1’intérét et
toute 1I’importance qu’elle mérite. Un droit spécifique a émané de cette
institution juridique dont il a défini les conditions nécessaires au juge pour
qu’il prononce ses jugements ainsi que la procédure qu’il doit appliquer.
Mieux encore, un droit tout-a-fait particulier est né de cette institution
appelée «Adab al Qada» (le code de bonne conduite en matiére de justice);
ce code précise comment doivent étre la tenue du juge, son comportement
durant ses séances, comment doit étre organisé le corps de ses collaborateurs,
etc...

L’importance accordée par les Etats islamiques au juge et 2 la justice a
€té et reste enregistrée dans les ouvrages traitant de I’histoire en lettres d’or.

Monseigneur,

Vous-méme avez été le plus intéressé au succes de cette institution a
laquelle vous avez accordé tout votre appui en réédifiant la justice sur des
bases solides, en procédant a la révision du droit par I’introduction des
réformes et la promotion des lois, et en entourant de votre juste et
affectueuse attention les hommes de loi méritants.
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le souvenir du 20e, anniversaire de la victorieuse Marche Verte reste toujours
présent dans nos coeurs, ses échos continuent a résonner aux oreilles, ses
glorieux faits les esprits, et ses lumieres les yeux. Tout Marocain, tout
Musulman au fait, se sent fier des espoirs et des voeux que Dieu a voulu
réaliser au cours de cette Marche grice 2 laquelle des familles se sont
rencontrées et des parents retrouvés. Des foyers d’incendie et d’anarchie ont
&té ainsi éteints. L’embléme de cette Marche fut le Livre Saint du Coran qui
lui a indiqué sa philosophie, ses dimensions et ses objectifs, Livre porté€ par
les participants a bout de bras jusqu’a leurs fronts. C’est sa réthorique et son
éloquence qui se sont chargées d’exprimer ce que leurs coeurs et leurs esprits
ressentaient et qu’ils n’auraient su dire autrement que par ce geste. C’est son
inimitabilité qui seule prouve la justice de leur cause et en démontre le
fondement et la noblesse qu’ils n’auraient pu clamer sans cela. Tout le
Sahara marocain, touché par cette grace, a répété 1’écho de ces voix sacrées
élevées des rangs de ces cortéges, comme si toute la terre et tout le ciel
répétaient ensemble et d’une méme VoIx.:

«Ceux qui te font allégeance ne le font qu’a Dieu: c’est la
main de Dieu qui se pose sur les leurs. Enfreindre (ce
serment) c’est ’enfreindre a son propre dam. Qui s’acquitte
de ce dont il a offert pacte a Dieu, il lui accordera un salaire
insigne».

(la Conquéte, v:10).

«Ta marche verte fut un miracle

Qui a étonné les esprits les plus sensés,

Cette marche fut un modele a suivre,

Et son souvenir durera pendant de longs si¢cles.

Le temps s’est incliné par respect pour celui quil’a réalisée
Et le monde, émerveillé, en a chanté les louanges».
Monseigneur, Commandeur des croyants,

L’Islam qui a su ramener 1’homme 2 sa source premiere, c’est-a-dire en
le proclament vicaire de Dieu sur terre et détenteur du dépdt sacré (amana) et
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A partir du hadith du Prophete, paix et priere soient sur lui : «Celui qui
n’agit pas en conformité avec ce que nous faisons, son acte devra étre
rejeté».

Gréce soit rendue a Dieu, celui qui crée et recrée, celui qui agit
toujours selon sa seule volonté.

Paix et salut soient sur notre Seigneur le messager d’Allah, sur sa
famille et ses compagnons, de sorte que notre priere nous écarte des ténébres
du doute, nous honore de la lumiere de I’intelligence, nous éclaire sur les
difficultés des choses jusqu’a ce qu’elles soient comprises. Seigneur, tu sais
tout et nous ne savons rien, tu connais les mystéres et nous n’avons ni force
ni puissance si ce n’est en Dieu; le plus vrai des propos est celui du Livre de
Dieu le Tres Haut, la meilleure guidance est celle de notre Seigneur
Mohamed (PS), la pire des choses réside dans les innovations (en matire
religieuse), toute innovation est hérésie, toute hérésie est égarement et tout
égarement mene a I’Enfer.

Monseigneur, Commandeur des croyants, Protecteur de la patrie et de
la religion, Paix sur votre noble personne et sur votre honorable assistance.

Au cours de ce mois béni que Dieu a évoqué en ces termes:

«Le mois de Ramadan est celui pendant lequel fut révélé le
Coran, en tant que guidance pour les hommes et que preuve
ressortissant de la guidance et de la salvtation»

(la Génisse, II: 185),
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Introduction :
F'Homme chargé
d’assurer la justice
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9 - Conditions de cette pratique

10 - La majeure partie de cette pratique se fonde sur
la coutume

11 - Conclusion : Objet de la pratique
jurisprudentielle
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Tetes de chapitre de Ia Conférence

1 - Introduction : FTHomme chargé d’assurer la
justice

2 - La pratique jurisprudentielle, un modéle de
notre patrimoine juridique - commentaire du
hadith : «Celui qui n’agit pas en conformité avec
ce que nous faisons, son acte devra étre rejetén.

3 - Définition de la pratique jurisprudentielle

4 - Importance de défendre cette pratique et intérét
qui lui est porté par les ulémas

5 - Exemples pratiques
a) le témoignage collectif
b) Ies sanctions précuniaires

6 - La pratique des gens de Médine en tant que
jurisprudence

7 - La pratique des juges a partir des travaux de
leurs prédécesseurs si ces travaux ont fait effet
de jurisprudence

8 - Le rejet par Ies ulémas de cette pratique
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A partir des paroles du Prophete (P.S) :
«Celui qui n’agit pas en conformité avec ce que
nous faisons, son acte devra étre rejeté».

(Rapporté par I’Imam Muslim dans son corpus
authentique (Sahih), Livre des «Jugements»)
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Juridique _ _ o
animée en présence de Amir-Al-Mouminine
S.M. le Roi Hassan Il - Puisse Dieu le glorifier
par le Dr Abdelkébir Alaoui M'Daghri
Ministre des habous et des Affaires Islamiques.
le Vendredi 5 Ramadan 1416

correspondant au 26 Janvier 1996
dans l'anceinte du Palais Royal a Rabat.
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