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INTRODUCTION

Juxtaposer les themes « Droit minsan et Droit inemaional humaitaire (ci-apré
DIH) » n’est guére uneceuve fadle aussi bien pour les juristes que pour legdigieux.
Pourtant, au cours dees cemiéres anmes, les confits amés impliquant des adeurs
musumans — étaques ou non se mutiplient et les violaons du DIH qui lesaradérisent
soulevent de nombuses inérrogdions. Totefois, le possiblerapprochement entre le dtoi
religieux (ou nattel) qu’est le droit musiman et le droi€ciit (postif) qu'est le DIH peutse
faire aussibien au niveau deselations entre lesuets de droit irtmaional quen ce qui

corceme I'organiséion inieme d’un Etat

De plus sur le plan ieme, on adste parfois a une confusion des deux (drdigieux
et droit podif) ou a leurrapprochementEn effet, la vie enscciété condionne le phénonre
juridique defacon a la fois Bcessaire etsufisanté. La régle juridiue nest pascependanté
seul régulateur du comportement humain. Dés, kot’ affirmation desaspédficité pasepa
deux étapes®»Dans lesscciétés archaiques (@nques ou médiévaleshu trésreligieuss, les
deux corps de regles rse diginguent pas : le pcete religieux tientlieu de loi ciie. Ge
phénomene d'iddification peut spédalement s’obsiver aujourd’hui danscettains pag
musumang. Enrevanche dans’dutres Etats, le droit et & la fois disinct de la région &
inspiré pa €ele. En conséquere on a alors une dubité des regles, qui peuvent étre

superpoges’ ou contadictoires’.

! L’Etat conddéré dans sa défiion juridique aec ses trois élémerts conditutifs que sont : urierritoire, une
populationet uneorganisation padliti que.

2 Celadémue dela maxime laine «Ubi sccietas ibi jus »qui signifie que 1aou il y aune scciété,il y a di drait.
Elle est fonée su un postuat d'Aristote (384 322 Av. J.C) slon lequel I'homme est un aniah sccial
(ARISTOTE La pdlitique, trad. J.Tricot, Vrin, 1995, 595 p). Il estdonc gpelé a ne msvivre en atercie mais
encommunauté et, pour cefaire, il élabore aweclesautesmenbresde cettecommunaué, desrégles de condie
scaciale.

® PETIT (B), Introduction générée au droit, Presesuniversigiresde Greoble, p. 25.

* Par exempbe, I'Arabie saoudie pos®2de une Loi fondameale ou onstitution adoptée par le roi Fahd en mars

1992 Cette conditution dont l'article 1°" dispose que de Royaumed’Arabie saoudte est un Etat ;uverain
arabe islamiquealont la religion est I'lslam,et la conditution, le Sant Livre de Dieu et la Souma de so
Proplete... », est exclusivement fonéesur le Coranetla Sounra. V. infrapp. 320ets.

® Par exemype, le drait francaisest distict dela religion, du it dela loi du 9 déeenbre 1905 portant sépaation

des Ediseset de I'Etat. Sur cette loi et ses congquencesy. SQOT (J. —P),Liberné-égalité-laicité. Gene,
caractéreset erjeux dela loi de1905, disponible enligne :http://chrhcrevuesorg/702

® Par exemybe, le maiage eligieux peut s’ajoter aumariagecivil.

" Par exempie, le mariage eligieux est indissolule, sauf dans es condtions restictives; alors quele mariag
civil peutprendre fin parle divorcedont la demande peut étraife par n'importe lequel desépoux.
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En outre, on obsive ausi une dutité des oldifs®, car le droit ne réprime pas e
péché » en tant que tel : ni I'usg) ni le mensonge ne l'inté&eent (du moins tant qils ne
troublent pas l'ordreaial en prenant la forme du vol ou dedscroquem). Ainsi, le drat,
regle de comportem¢ saial, ne se confond pas avec la lrgion, régle de condie
individudle de I'étre humain vis-a-\8 de son «créaterr » Pa alleurs, leus finalités
s’opposent également : taligion se propose d’'asuer la pafedion de l'individu ; le drdi
viseavant tout daire respeder un certain ordre dedif. De méme, lews sandions dfferent :
la normereligieuse n'st santionnée que par Di€wlors que le rged du droit relévede la
misson des autdrés puliques. De plus, alors que lagligion prétend régir les perss'® au

mémetitre que les actle droit enrevanche ne s’imressequ’aux comportemest

Toutefois, il faut préciser que de nomdnises regles de droit peuvesgvoir assgne
un fondement mmal, « voire rdigieux » ce qui fait converger les deux catégories de rorme
Par exemple, le droit satonne lafraude et la mauvae foi. Ensute, ertaines normese
situent aux confins du droit et de la moraledala religion : «il en est gpécialement ainsi de
regles de déontologie que conssint noamrment les avocatet les méddns et qui tendent a
I'heure actudle & régir toutes sortes d'auités»'*. Dés los, en ce qui coceme I'Etat
musumant?, ot il peut y avoir une @faite confusion du droiteligieux et civl, le premier
tenantlieu du smnd, il importe texaminer les normes ques/ent de basedans les rappast
avec dautres Etats mudmans ounon. Il est aussinécessaire desavoir le taitementréservé
aux étangers en ere musilmane. Lensemble de ces quams et traité sous le chape des

« siyar » dans la doctrine musnané>.

8 Tands quela réde religieuse visele salut de l'individu (dans l'auad), la réde juridique seprécccupe plis
modestemend’assurer (ici-bas) lordre et la cohésion dda scciété. En ce qui corterne le cas spécifique des
consgnes de guerre, Mouhammad (de méme queles Khalifes) awit I'habitude de terminer une sée
d’interdictions m@r la formule suvante « N'ouliez pas que Allah vous vat parfaitement ». @tte formule ed
pluseurs fois, réptéedande Coran: S.67 V. 13 et19 ;S.64 V.4 ;S.8V. 39;S.11 V. 112 etS.17 V. 1et17.

? En l'occurrerce « Allah »pource qui corcerne les rétpsislamiques.

19 En effet, dans un ds hadiths du Rophéte, cité dansle Sotih Al-Boukhari ou Authertique de Boukhari,
tradiction deMohsen KHAN (hadth n° 1), Darussalam, Vd. |, 1984, et dansle Sahh Al-Mudim ou Authertique
de Mudéim, tradwction Adul Hanid Siddiqui (hadth n°® 1907), on peutlire «les aces ne alent que pr leur
intertion... ».

M PETIT (B),0p.cit.

12 Tout au long dece traval, nousallons uiliser 'expression « Eat musuman » pour désigr l'institution
étatique qu, en plus @strois élémernts conditutifs de I'Eat entant que sugt dedrait international, présette aussi
un asgctpernettant dele considéer comme un Hatislamiqueenraison de I'gplication dela charia (V. infrap.
32) ou de I'appartenarcea I'Organistion dela Conférerceislamique (OQ). En revancle, nous n'utiiseaons que
'expresson « Rat islamique »,d’une pat, pour désiger 'Etat de Médineet le khalifat soumis ala seue
aubrité dela charia, et d’autre pat; lorsqu’il s’agt dela mise en facede I'Etat dansle sens que I'tilisert les
groupesarmésjihadstes (V. infra pp. 461ets., $8560...), ou quandl s’agt d'un Etat dont le jihad armé et
consdéré commde seul oyprincipal moyen, eficace,de ceéaton.

13V, infra, pp. 29ets.



De méme, puisque lestdsrelations peuvent débouchsur des corlfts armé, il est
impérieux de «ecadrer la rélexon sur la contribtion des régions a la violence et al
guatre » et ce bedn seremarguesurtout en ce qui careme I'lslam, mémesi « [toutes] les
religions jouent un role ambivalent & la fois condtfic..] et destru@f [...] »*>. En effet, la
violencereligieuse caracgrise patiquement tous les cdiik amés, qu'ils se déroulent dans
des Etats miticorfessonnek (Liban, ex-Yougoslavie, Inde, Etats du Case, Nigéria
Caneroun, Sri Lank), ou muticulturels (entre suniies et chites au Pakistan ou enrabie
saoudte), ou les Etats ou la quasi-tbta de la populdon est musumane (tels que la Syrie,
I'A rabie saouile, la Tunisie, le Mroc ou la Turquie...”f. Et c’est & traers I'étude du
« jihad » que nous lkons métre en errgue la spdficité des conergerces et divergence
evidentes de laharia ou droit islanique — ensemble des norseligieuses, y compriscdles
relatives a la guee, dont les deux principalesurces sont le Cran et la Sounna — et du DIH
— « ensemlad desregles juridiqus, dorigine convemionndle ou coutmiére, degnées [...] a
[restreindre] le droit des prties au corit d'utili ser les méthodes et les moyens dermge de

leur choix ou protégent legponnes et les biemsffedés [...] par le conflit 3’ —.

La possible juxtapason chariaDIH pemet, «au dela de la tendance répanduse
corcentrer uniquemensur les contraditions ente les normes juridiques et lrgieuses, de
comprendre ce queette divesité de nomes, avec ses dispdes, incohéremes ou
dissonages, et souvent aussi ses absitéd, a de parfigtement “naturel” »'%, En effet, ae
rapprochement a longtemps porté sur dgsts particuliers, « [...] comme la protedion des
aumonies, la liberté des personnes détenues et des ptpntads teritoires a@wcupés a
execer leur rdigion, ou A priseen ®mpe des rites rdigieux dans le £putures en tmpsde
corflit armé»™. Cest ainsi que le dialogue entre les doctrindigieuses et le DIHssue

une canmunicaion internormdve, qui loin de servir de prétexte a désiates au principe de

14 BIAD (A), « Comperendi de RICR juin 2005 Vol. 87, N° 858: “Religion et DIH” », Bulletin
d’information du CREDHO, N° 9, 2005, digonible enligne :www.credto.om/biblio/notectinatlect2005htm.

> PEANNER (T), Editorial de « Rligionet DIH » in RICR, juin 2005 Vol.87,N° 858, pp. 3-7.

1 CONESA (P), « La violeoe aunom deDieu »,in La Rewe irternationde et stratégique, Pierre Conea (sots
la dir. de),La violenceaunom deDieu, Paris, Printemp2005 n°57, p.75.

Y BETTATI (M), Droit humaritaire, Ed. Dalloz, 2012, p. 1.

18 MIL LET-DEVALLE (A. =S.),in MILLET-DEVALLE A.- S. (sousla dir. de), Religions et Droit Internationa
Humanitaire, Cdloque organisé ar I'l ngitut dudroit dela paix et du déeloppementet I Ingtitut international
dedroit humaiitairea Nicel8 - 19 juin 2007, Editions A. Pedone, Paris, D08, p. 4.

Y HIEBEL (J. -L), Assstance spirituelle et corflits armés, Institut Henry-Dunat) Genéwe, 198Q 462 p.
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neutdité, révéle’absence de contradion entre les deugaégories nrmaives, notanment

dans le champ djus in bélo, etrecéle des expcaionsrelatives & %tatdu doit postif>°.

Ainsi, le dialogue sg@dfique entre le drdiislamique guestla chariaet le DH esta la
fois uile et recessaire et met de déceler des points de convecgenLa quesion de la
compdibilité de la religion musdmane et de ses principes avec les normes dut droi
intemational en gén@l et cdles du DH, en ptrticulier, a été posée a plusieueprises &
sutout lors des événements tragiques aqeosent le Proche-Orient depuis descehnies.
L’'analyse de cdte stuaion est subordonnée a uneéfthition et une étude préalablesde
souces dela charia. Cette étude gametde constater quealcharia s’est constrite de manere
progessve pour suggérer degponses conétes auxfaits quisesontdéroulés pendant tat
la duée de la prophée de Mouhenmad, dont la deuxiemeagiie — la griode médinae— fut
marquée par la nésdté de réglemente non seulement legelations (anicdes) avec |ls
voisins, mas aussi les «rappors conflictuels ». Cie évoluion révele donc que le

pragmaisme dedchariarend possiblesajuxtapostion avec le droit imational (2dion 1).

Danscedte ofique, il estintéressant de noter la guaficité des normes et principes qui
sous-tendent leselations inemaionales dans le systeme des Etats mosns. Il s’adi
esertielement des principes de sausneté et de non-ingénce dans lesffares inemes
d'un autre Etat ainsi quéabpration de I'lslam & I''amonie et & la pai&’. De plus, les
relations entre les musulmans et les non-rfraans en temps de paix ou en temps derguer
et la division jursprudentielle classque dumonde entre la sphere de I'lsladaf al-islan) et
cdle de la guerredar al-harb) obébssnt aux principes et normes fihad® dans le sesde
conflit ammé opposant des mumans dudar al-islamaux non-muskmans dudar al-harh
Ainsi, un examen du contenu et dasites du jihad s'impose, maiscdte réflexion srat
incomplétesi dle n'incluait pas’évolution et « ladudité » dujihad dévelopges de marére
swcancte dans la miere @ritie de cte théserelative a fanalyse des convergences ente |
DIH et les normes du droit muswanrelatives aux corits amés en gé#rd, et aujihad en
patticuier. Cdte étude pmmettra ainsi de mitre en évidence ldsens entre Ighadet le DIH

qui dimentent lesapprochements entta chariaet le DIH (Setion 2).

D BOISET (P.),EID (P), «Drat etreligion, de lacommodementaisonnale a un dalogue internormatf ? »
Actesdela Xl *™Conférencedesjuristesde IEtat, Cowansville, Editions Yvon Bais, 2006 pp. 6395.

2L ABOU ZAHRA, Al- alakat aldawallyya fi al- Islam(LesRelations irternationalesen Islam), Le Qire, al-Dar
al Kawmiyya Lltibaal-nashr,1964 p. 79 « [étatnormal desrelations [entrdes musulmas etleurs voisins] efs
la paix » (enlangue arabe).

2 AL-ZUHILI (S. W), «Islametdrait international » RICR,n° 858 du 30 jin 2005 pp.269-283
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Section 1. L'ouverture de lachariaau droit international

La charia signifie étymologiquement <l voie & suvre » stricto sensu, lle est
I'’ensemble des regles de I'lslam qui signifie étymologiqudgnslam (paix) ou islam
(sounisdon - obéssarce) a un Dieu uniqué, Allatf®. La rdigion islanique consiste a
accepter les enseignements etdgle de Dieu, tels qilis furent révélés au VIi™ siéde au
Prophéte Mouhamad. A cette céfinition sajoute cdle constrite autour des cingilpers qu

sont:

laChaéada prdesson de la foi
- laSalat canmunément appelée priere et gst edigatore, cinq fois pargur.
- laZakéatou la dime qui & la regle qui veut que tout mubnanreverseune partie
de son argent pour les personnes défageris
- le jelne du mois de Ramadan.
- leHajj ou pekrinage a la Meaquesi les condions de bonne santé soamplies &
que les moyens financiers lemetent®.
La charia est aussidéfinie canme étant « la loi divine quse présente dans lévre de
Dieu et la tadition de son Prophéte eftéa source de la |égidian et larégle du pouvoir %.
Elle compore «un certain nombr de régles prédses et impérdives (sutout en drdi
privé) ', mais de comporte assi des principes gémaux suseptibles d’étre diversement
intemprétés, tout en pmetant « ladéquaion récessaire desregles de droit podtif et les

contextes gelles sont demées arégir »°,

Le hadth de Mouhanmad dans lequeles piliers de I'lslam sont cités est un
récgitulatif de I'essertiel qui consitue le noyau dur deette religion. En effet, ces gliers @
les regles du droit ishaique ssles du Ceoan et de la Sounnagpmetent de dinguer le
droits de Dieux hukuk Mah »des drits de 'hanme « hukuk al-abd / hukuk al-insanqui
régisent les relaons entre les individus, qu'itagissede rapports écomaiques, pditi ques

ou cutures...?, qui compennent aissiles normes & speder pendant les colitis amés

ZBANI SADR (A. H),Le coranetles Droits de 'Homme Maisonneuveet Larose, 1989 p. 7.
% Le mat " Allah " estle nom réservé Bieudansla langue arae. C'est i temeuniquequi ne petise netrre ri
aupluriel ni auféminin.
% Ces piliers sontcités dans unHadith authetique du Pophéte Mouhammad qui figure dansles reaueils de
Boukhari, opcit etde Mudim, op. cit.
% GROSVENOR (G), Modéle de onstitution islamique, Islamic council, 16, London, SW1,1983 42 p.
2 AMOR (A), «La place de I'lslam dans lesarstitutions des Ets arabesModéle théorique et réalité
j2L81ridique » in Islametdroits de Thomme Econonica, Paris, 1994, P. 25.

Ibid.
2 AL-MIDANI (M. A.), « Ledrait international humaritaire et la religion musulmane», iMIL LET-DEVALLE
A.-S. (sousla dir.de) Religionset drait internationd humanitaire,, cdloque organisé pr I’ Institut dudroit dela
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méme si, a ce neéau, dautres précisions gnposent. Par iheurs, ces dliers de I'lslan
rapprochés « dedéfinitions »dela chariarendent prtielement compte dekcorrespondare
du droit islanique aux dteres du droit naturel (sousdion 1). De plus, lautorisdion dela
gueare et acoompagné dun corpus deegles qui ont eu dnportantes conséquess (Sous-
sedion 2) assibien sur lasute de la prophéie de Mouhmmad, mais aus sur la éflexion

gérérde des<ouqgdhaxdocteurs mudmans ci-apés) ausyet des coritsameés.

Sous-gction 1. Le droit islanique et Igus naturdisme

Les eminologies tlisées pour désigner lharia illustrent de maniére leemdive
son aped de droit nateel®® ou de droit pasif’l. Selon J.-P. RYRE, la charia est «un
systemede devoirs compenant des odlbgaions itudles, marales et légals, mises sur é
méme plan, toutes soumises’autorité du mémempéraif religieux »>. Les normes deal
charia qui sont desnées a réglementées conflts atmmés conement ausi bien les norme
morales que juridiques (de leharia). En outre, M. LAGHMANI sodigne que lacharia est,
avant tout un droit naturel, lorsqualffirme quelle est « la voie du salut que Dieuravélée
aux hanmes, dle comprend et dépsece que nous momons aujourdiui droit, c’est si I'on
peut die, une théologie matique »-, et et congituée de normes comipales avec’essene
de létre humain. Or, dans la théorie gdgue du droit nattel, on pale de drdts innés &
inaliénables que chaque individu posséede par naissdampar naturesans avoir besan de les
tenir d'unade, ni pouvoir les laéner ; de plus, les gouvernants soossatenus de Ig
respeder et de les faire speder. Cdte aracgristique en ce qui coeme lachariaserévelea
travers la naion de la« fitra », qui maéralise la consération du droit nattel en drot
islamique (I). De plus, si lacharia a fait I'objet de plusieurs immprétations ®vant ainside
bases a plusieurs drogt)(musuman (s), notmmment en ce qui concerne fihad,c’est parae

guelle posséde des swes qui font I'objet de digrsescritiques et usages (ll). Ainsi, une

paix et du déeloppementet I Institut dedroit international humaritaire de SanRemo, Nce, 18 — 19 jin 2007,
Editions A. Pdonne, 2008 p.47.

%0 Le droit naturel ou « jusnaturale » est I'ensemie des normesprenanten considétion la nature de I'hanme
et sa finalté dansle monce. Ce droit estsuppasé exiser partout méme 8’ n'est ms eff ectivemert appliqué et
sarctionné.

31 e droit positif est coigtitué de 'msembe desrédes juridiquesen vigueur dans un tat ou dans unreembe
d’Etatsa un momentonné qiellesque seent leurs soures. Il s'agt d’un droit vivant dont les régles ne sont
isstesni dela nature ou d®ieu, mais, @shommes, ou ddeursacivités.

% PAYRE (J.-P),« Cours de Gands sysenes juridiques conparés», Faallté de Grenote, Universté Pierre
Mendeés-Frace, 2007 — 2008

3 LAGHMANI (S), « Islamet draits de I'Homme », inlslam et droits de thomme Econonica, Paris,19%, p.
50.



étude deces sources s'impose pour emimer lesraisons de cet usage ftiforme Touefois
I’expresson « droit muslman » sera tilisée dangette thése aussi bien pour désigner ge
normesreligieuses inspant le droit po&if musdman que pour désigner le droit pivd de
cettains Etats musmans fortement inspiré par laharia car les constutions asdts Etatsse
réferent a b chariaet/ou a ses deux principales sogs que sont le Coran et la Sounna.

l. La ndionde «fitra», consé&raion du droit natrel en droit islamique

En Islam, le droit naturel & « la fitra », qui est une « maniere derér ou d'éte
créé»**. On lit plusieurs fois dans le Coran que « Dieu conmééux les homes ...5° et
conséguence dedte pafaite connassance, « c’st lui qui connait ce quist le mieux pour
eux »°. Ce qui témoigne de la confoité de lacharia avec I'accefion large’” du doit
natud, en vertu duquel il désig toute edcerche obgdive de normes de droit en fotion
des seulesaadérigiques propes a I'étre humain, indépendenent des coceptions du drdi
déja en viguer dans lescciétés humaines, et desmpétud es évoltions du droit qui sonel
fait de I'Etat. Toutefois, I'homme ne \t pas selement desa« fitra ». Dieu a dicté la loi divie

qui est « un droit "nateel" en ce sens qusasouce preniere le Coran, esimmuable autant
qu'éemdle »°, et il n'y a aucune coradiction, pour la phosophie juridique iskique
majoiitaire, entre « droit natel - et rationnel - et droitrévélé °. Aind, le droit issude
I'lslam qu’est la charia a une double nature : révélée et doctrinale, g€ aouble naturse
reflete dans lesémes qui sont tili sés pour le désign mémesi par cette esence doctrinale
la charia est un drot d’abord théoriqu®. En effet, les principauxemes tili sés pour éfinir,

ou parer de lacharia, sont lax charia» (dle-méne), le « figh »et le« gdnun ».

3 SINACEUR (M.-A), « Déclaration islamique univerdle desdraits de 'homme », n Droits de thomme droit

despeuples, PUF, 1982, p. 221.

%35,2V.29;S.4V.17,V. 24,35, 127et128 ;S.6 Vs. 5859 S.7V. 187,5.29 V. 11 ;S.35 V. 38....

% L AGHMANI (S),op. cit. p.95.

37 En se caformantau senslarge dudroit natuel, la charia garantit @r [a méne, le sens res&int de ce droit

selon lequel il désgre la conception individudi ste et rationnelle du droit qui propcse un minimum delroits

« non négoiables » a pdir desqels est averte la possbilité de résodre les conflits (ce qui n'est autre chas

que lobjet de la judice). Or une vetu dont seprévautle Légidateur islamique eska « judice », puisqueil

resort dela lecture de pliseurs vergtsdu Granquil n'y a ppsde pacepourlesinjuges, ni dange monde 6.

29 V. 14) niailleurs S.2 V. 50).

3 HAMID (M. S. A) et TAGELDIN (Y. M), « Le nonde ardo-islamique »in Revue iternationde des

sciencessciales, Unesco, h3,1970, p 406.

39 BEN ACHOUR (Y), «Nature, raison et réviation danda philosophie du droit desauteurs sunites »,in Les

Droits fondanentaux. ActesdespremeéresJourréesscientifiquesdu Réseau fits fondameteux de 'AUPELF-

UREF, tenuesa Tunis du 9au 12 octobre 1996, Bruylar, Bruxelles, 1997, p. 172.

40 e e . . . oo . T A
Ce qui pdifiait bienla syppresson desmots « @r la nature », pare quil importait de ne psnégliger le réle

d'autesfaceurs : eligieux, économiquest scciaux, danda vie del'hommelibre.
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La « charia» est conforme a la théorie du droit nag comme le montre @bord &
définitiondechaaune & ces teminologies, puisles momentsespedifs de leur émergee La
« charia » née au VA™ siéde, est historiquement, aétieure au« figh » (né \ers le IX™®
siede) et au« goénun »(né au X™ sigéde) et ceux-ci n'ont aucune force probante sans |
recours ala « charia » Quant au DIH contempain dont il sagit dexaminer la comptbilit &
avec le droit isleique, sa nassance seitue au XX™ siede & GenévE. Il appardt donc
récent par rapport au droit islsique « charia», « figh » et « qonun ». Cependant, le B,
inévitablementié a la meoale, trouve ses origines dans tous lesticmmts et dans toutessle
religions et ses regles rejoignent leaditions amestrales de chaqueeuple qui constuent
« le socle sur lequelest bati le DIH, en erdant progessvement leur fondementligieux
pour étre trarsendées par une forme de laié »'

De plus, Iépoque médiévale qui a vu itr@ la charia est déeminane dans son
rapprochement avec kroit natuel. En effet, sous IAntiguité et jusqltau Moyen-age, gvaut
la corception « cladque » du droit natel, avec d’'une prt, les gémices de ce quieya plus
tard l'individualismelibérd et rationnel, car [éfre humain st pourvu d’intdligence et d
faculté de éflexion et de jugement, ce qui I'éleve awssiesdu comportema puement
ingtinctif ; d'autre part, pditique,religion et éthique "@taient pas encore @ette époque, de
discigines sépaies. Par dleurs, ni la corception de Marc Auréle quiremnnait dans ses
« penges » avoirrequ du péripatdicien Claudius £VERUS l'idée d'un Etat juridique fondé
sur I'égdité des drats, donnanta tous undroit égd a la parole, & d'ure royaugé qui
respederat avant tout laliberté dessijets”, d’'un coté, nicdle de CICERN qui parde de
I'existenced’ «une seule loi émdle et invariable, Vade pour toutes les tians et en tout
temps %*, de l'autre, ne contedisent la confanité du droit islanique au droit natel*>. De
plus, cete confomité est assiconfortée par la camption desStoiciens pour qui le droit

natuel s'ingrit dans le principe d'ordre de I'univers (le logs)

/. infrapp. 48 a50.

“2BALMOND (L), « Laicitéet Droit international humaitaire », n Religions et droit internationad humaritaire,
MILLET-DEVALLE A.-S. (sousla dir. de), ciogque organisé ar I'Institut du droit de la paix et du
déweloppementet I'l nditut dedrait international humaniaire deSanRemo,Nice, 18 — 19 jin 2007, Edtions A
Peadonne, 2008, p.88.

“3MARC AURELE, Pengespou moi-mémeFernandNathan,2009 190 p.

44CICERO\I, Dela R&ulique deslois, EditionsGarnier/Flammarion1965 Ill, p. 22

V. supra, p. 9.

6 CICERQN, op. cit.
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Et c’est ARISTOTE, pour qui, « [st naturdle,] une régle de jtie qui a la mém
validité en toutieu et gilne ddpend nide ndre artiment nide rotre désapprotian '/, =
rapproche le plus possible de larsion de Mouhamad selon laquke « Alah sest interdit
linjustice et @écrée la jusice canme une obgaion natuelle de son seiteur ¥°. Sauf que
pour ARISTOE, et a la diférence de la concéipn islanique évoquée ici, le droit nagl
n'est pas imarable. Il se taduit dans la loi pdsve, reflet de I'étatde la scciété. Il a une
fonction critique vis avis delaloi postive, il fonde lautorité deslois qui sonta subsnce du
droit postif*°.

Les Romains, en ce qui les ceme, disinguentcependant le droit jgs) auqué
I'homme libre péte allégance de la loi (€X*°, normeimposée par un pouvoir. Ge
distindtion qui et le reflet exadt de la diférence entre lac charia »et le « gonun 3" - la
charia étant lejus et leqonunla lex -, rend possible ce qu’on aplpera plus ard droi naturel,
opposé a droit postif, a I'ordre social, aux convéonssccialesou alatradtion. Par dl eurs,
rappelons que les principauennes pouvat étre les « synonymes » de dharia dans la
tradition musilmane sont esentiellement de qonun» et le« figh ». Toutefois, si ces emes
peuvent peois étre tilisés de maniere interchangeable avec dhakia », il faut remarque
gue les troisne couvrent pas edement la méme réed, ils sont méme aqtidlemant a
I'origine de la plualité du droit muskman qui s'inspire pourtantie souces ideniques?. La
charia qui estla vde a suivre correspond a la Loi divine gst kensemble derégles voulus
par Dieu et révélées par Lui auxrhimes canme nous ’avons déja évguée cependant, la
charia déborde largement du domaine duigrau sens aidental du ¢mrme, pour ®tende a

I’ensemble des obligi@mnsdu croyant®,

Le «figh» est la sciene du drot impliquant & connassance parfate, la
compréhension eade, le resped scrupuleux et lamiseenceuve compléte de laharia®. Le

«figh » a un carat¢ére éciit (tout conme le droit romain, né de la doctrihe avant sa

47T K ALINOWSKI (G), « Dudrait et de 'immualte » in Archivesde philosophie du Drat Paris, 1984 Vol. 29,
pp. 187 — 190

8 Reaueils de BOUKHARI et MUSLIM op. cit. (www.al-emam.com

O VILLEY (M), «Mohilités, divergé et richessee dudroit naturel chez Aristote et Sant Thormasd’ Aquin », in
Archivesdephilosophie du Droit Paris, 1984 Vol. 29, pp. 190 19

%0 || faut rappelerquela lex est unterme nilitaire a !’ origine.

LV, infra, pp.12-13.

%2V, le paragraphe 2r{fra pp. 14 ets.) pour lessoucesdudroit musulman.

BV, aprap. 4.

> De WAEL (H), Le droit musuman, Natureet éwlution, 2& édtion, Centre ésHautesEtudes su I'Afrique et
I'Asie Moderres—1993 p. 55
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codificaion par Justunien). Le figh » est la science juridiquanpliquant au prenier chef &
connassane - c'est-a-dire le sens originaire du mot - du donné révélés metiendant
eégalement a I'ensemble des conségeemuiy sontliées et des modidés par lesqules |
peut étremis enceuve. Tedhniquement, le< figh » est la connassance («lm » ou sciencg
des « ahkam » (status des ades humans) au moyen o indices « adilla» (preuves
scripturaires). Cest une science ptijue par oppstion a la « théologie par»que désigne la
charia qui est une sciene théoriqué®. Pa allleurs, & mot «figh » est traduit pa la

jurisprudence islmiquerelative aux avis juridiques pris par lesfougbha »u « oulémans»
(docteurs mudmans) sur ledimites ane pas dépseer par les mudmans. Il sagit donc
d’'une compréhension du s®ge de l'lslam sur le plan juridique. &St ainsi que parson
camactere érit et sutout par soreffort dadaptation a lascciété qu'il est dediné a régir, le
«figh » est 'ensemble des regles dieses a régir les ralans au sein d’'unscciété, et e

constat st plus saisssant en ce qui careme le« gonun ».

Le « gonun »est I'instrument qui emet aux dirig@ants de procéder a la nésaire
adaptéion de la loi serée — lacharia — aux cas msents’. Hle est donc au swice de la
« siyasa »(la pditique). Corcretement, il s’agit des déets et ordonnances du souverain, ou
du détenteur du pouvoir de® aorganise la vie d’'un pays — ce qui jtiie saresemblane
avec lalex chez les Romains —. @e faaulté reconnue au dirigant trouve son fondement dans
les textes acrés de I'lslam oucdui qui est investi de lamisgon sacré defaire appique la
chariase dat, non seulemertel'int erpréter, mais aussi, au s@n, de suppta a son gence.

« La légtimité de son pouvoir peut donc étre coriiée canme d’ordre divin puisqueal
charialui confie la qudité de gdien de sonapgicaion. Ainsi, se ddsionsse daventde ne
pas éte contadictoires »’. Pa conséquent, lorsquea Idédsion du souwerdan est en

confomité avec leségles islaniques, elle posséde forage Loi*%.

Aujourd’hui, avec la moemisaion de la vie pliti que,ceite compétencest exerce

par des aseembkes éluesd’ représentaives du peupf8. Cete compétence issue gwjonun >a

% BLEUCHOT (H), Le droit musiman, tome2 : Fondenents, cite, droit public et mixte, Cdlection Droit et
Religions dirigéepar Blandine PONT-CHELINI, Pressuniverstairesd’Aix-Marseille-PUAM2002 p516.

% Aind, le «gqdnwn » est uilisé pour désgrer les codes et les lois édctéespar les Khalifes et les sutans
BERNARD-MAUGIRON (N), « Droit nationalet référerce ala Charia en Egypte »,in DUPRET B. (sousa dir.
de),La charia aujourd’hui, Usagesdela réfe@enceau droit islamique, Paris, La éouvertes, 2012 p. 95.
S"PANSIER (F.-J) &GUELLATY (K), Le droit musiman, 1°®édtion, PUF, 2000, p. 107.

*8 BLANC (F.-P),le droit musuman, 2& édtion, ParisEditions Dalloz, 2007, p. 34

% Ces asembées élues peuven étre légtimées par des Textes saaés dars la mesue ol le Prophéte
Mouhammada dit que sa coimunaué nepowait s’enterire sur une ereur.V. infrap. 19.

12



des implicaions dredes sur lesrelations entre un Etat igl@que et lessyets du drai
intemdional que sont notament les aukes Etats (mudmans ou non) ges implicaions se
remarquent aissi bien dans leselations diploméiques adinaires qu’en guaion de coniit.
Elle conduit assi a des comportementprotéiformes des Etats musulmans sur ¢géng
intemaionale. Pendant queettains Etats mudmans tels que le Pakistan, le Bangladesh, |
Nigéria®® sont, dans uneettaine meste, impliqués dans lanise en ceuve de DIH, d'autres
comme I'lrak, I'Afghanistan — notaament sous I'Enirat islamique d’Afghanistan évoqué
infra — et la Somee font figure de mauvais exempldt, de toute évider® bien que la
naissance et le développemtedu DIH saent rédisés avec unemplicaion progessve des
Etats musbkmans, nousverrons quecedte absence atielle est loin détre la cause rébe des

éventud es dfficultésde miseen ceuve efficace du DH, dufait dela présencedela charia ®
dans un corift ameé.

La corception classque du droit natel justifie le rapprochement et la juxtapositi
de lacharia et du DH, et favorise le « dialogue » entre les dewa leur conergencese
manfeste également au réeu méme de Impact de I'un sur'autre et de aiginesrdligieuses
de cettaines normes de droit humtaire, mémesi ces demiéres vont progessvement se
laiciseP®. Toutefois, la paticularité du droit muskman réside dans ldait que le droit natrel
islamique  charia » et le droit positif islenique &« gonun »et « figh » entetiennent de
relations de complémeaité. De plus, les divergeses d’interprétation et lesspecificités
d’applicaion de lax charia »n'empédhent pas leemurs aux mémes smes y comprs, en

respedant la méme hrardie.

0 Le «qgorun » est aussi mmé :

- le « firman » qui ¥ent du peran « farman » qui signié «ordre » ou « éaet » et est un éaetroyal émis @r
un soweraindanscertains Etds islamiquestelsque I'empire &toman, 'empire mongol oulfan.

-le «bént» -I' «iradé » e « hatti »

- le «qorar »ou mde enEgypte

- le « amr bey » ouélbretbeylical en Tunisie

- le « datir » ou céaetroyal au Maoc.

®1 CesEtats som avecle Népal etle Kenyaet les grandéspuissancesazidertalesnotanmert, considééscomme
lesplus grands fournisseurs d®RNU pour lesopérations de raintiendela paix.

®2En 'ocourrenceentant que blligérans (un ou puseurs Eatsislamiques) ou théatreedopérations nilit aires.
%3 BALM OND (L), op. cit., p. 88.
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Il - Unjus naturdismespédfique basésurdes souces diverses et hiérarchiss

La réflexion sur les souces de la charia (ou du «figh» monte quelle est
impeméale a la pensée démmatique quidonne force de loi a la pensée miagire, étant
donné que laroyance qui st le fondement d€llslam pétend que « Dieu conndaitieux les
hommes et connaitussile meill eur qu’il leur faut, etsa Vdonté esttoujours porteuse du bien
étre de 'humaité ¥*. Cette volonté’exprime a traers le message, le Cofaret la Sounna,
la pratiqgue de son Messager (I'intermédéaintre Dieu et les humahet sont les deux
principales sorces de lacharia. Ces sorces sont a la fois iffiaillibles et « in@érogeables » &
chaque fois qu’'un problemestaésdu par 'une des dex ou les deax a la fos, le recursa
une autre source rsepas adnis. Enrevanche, ertas d’insufisance ou de coradiction ente
Ces sourcs, le remurs a thutres, tdles que k ijma» (aserntiment ou consentement) de la
«oumma» (communaug des musumans) e le « giyas» (dé&uction analogfue) est

nécessaire pour touterédion législdive.

Ces quatre sourcesont unanmement achises chez les docteurs musulmans, mais i
existe dautres sources du dromusuman qui font I'objet de contrarses et sont awlises pa
ceitains savants mubuans alors que d’autres legausent. Dailleurs M. Al-MIDANI
distingue deux catégories de soas, les quatrgremieres evoquées étant les principales slor
gue l'opinion ou I'défort personnel («’ijtihad »), la prioiité accordée au bien(« al igihsan »
et la prionté acordéee a l'intér& généa («madaha» congdituent s souces
complémentais du droit musimarf®. Dans le pésent tavail, nousretiendrons trois sorces
supplémentaes quine sont pas exdement les mémes quelles dtées parM. Al-MIDANI.
Notre choix &xplique par le souci 'dpprofondr natre réflexion pour abotir & des
suggesons quitiennent compte a la fois daradere sa&ré du droit muskman, mais asside
la nécessté de sa mocemisaion pour qu’l coresponde auxrédités adudles. | s’agit
prédsémente! «ourf » (la coutune), du« figh »°, lajurisprudence et enfin de &ijthihad »
du fait de soncaradére ouert et sutout car ilfait figure denjeu majer dans les Hérences

qui event de basesua organiséions islaniques en maere de DH.

®v. aiprap. 4.
% Le Coranest I'utime réélaion deDieu. Le mot arabe qur'an » signifie lecture roble. Ainsi, le Coranestla
arole deDieu et noncellede Mohammad.
® AL-MIDANI (M. A.), op. cit., p. 48
7 Le « figh »ici, se référe latroisiéme signiication dece terme dande précélent paragraph En eft, il s’agt
desimplications pratiquesde la charia et plus précisément ds décisionsprisesen appli cation dela charia pour
résoulre cesstuationspratiquesque cmgitue la jurispruderce.
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En ce qui conernela premiere saurce de lacharia, quest le Caan, il est considré
comme « [...] létat le plus prfat de la @role de Dieu §. Cestle demier message de Dieu

adresséa larace humaine. Il & dit « infailli ble, irfalsifié... et complet §. Corcréement, |

se compose de 114 sourates ou ctrap, divisés eux-mémes en 623@rsets(« ayat »ou
signesmiraauleux)’® dans la forme dte « nazm »composé, ordonné, rythmé&)Mouhanmad
confiait le texte & la mémm'? (« hifz » des Compagnons ou &isait prendre note sousa

« amla » (dictéd & ses secrdaires: Mu'awiya et Zaid ben Thab™. Aprés la mort de
Mouhammad, le kh#ife Abou Bakr ordonna un@vision puis ungecension de tous le&ciits
pour en éiter la ferte, ainsi le texte futéuni en un« mushaf »(cahier)’* qui demeura ergr
les mains dOuma dont la fille Hafsat, veuve du Prophet&urait ersute déposé surel
tombeau de son épour Puis le troisiéra khalife, Ousnan fit procéder & uneédadion
officielle, ordonnant ensteé la destrutcon de I'ensemld des documents sur lesquels le

différents fragments du texte avaient étéqalenment noté&’,

De plus, méne sile Coran st considéré cmme uneceuve parfaite’’, il n'en demeue
pas moins que le « €an lui-méme n’'st pas un ouvrage de dtos, car « les exhortins, les

meraces eschatologiques et legppels apologétiques cditsient lessetiel desatrame »°.
Toutefois, entre 500 et 608 de ses ersets (un dixiéme du total) ciéennent énoncé d’'une

réglede condute. Ce constatst le plus nargqué dans deux domainesdui du droit de la

%8 BANI SADR (A. H),op. cit., p. 11.
9 BLEUCHOT (H), Le droit musiman, tome 2 op. cit, p. 446.
O Phragsou ensemle desphragsexprimant une ou plusurs paséescomgeétes.
|| s’agt duclassement dsSouatessuivantleur longueur.
2 Cette mémoire étit ensiite fixée dans deslocuments de aiures et d'importances diveres: felilles de
papyus, danchesdebais, peaux de chameau, coplatesde mouton.
3 SHEHATAH (Abd. A), Ulumad-Din Al-Islami (Les sciencesde la religion islamique), Edition Al-Hay'ahal-
Ammahal-Misriyyahlil kitdb, Trad.enfrangais, 3™ édtion, 1998, pp. 3&ts.
™ Cette ceuvre aété acomplie par ceux qui connaissaient mieuxle Coran tel que Qubay ibn KA'AB, Ali
(companonsg) etles « abaill arba’a » quatre juristes de sci@esrenanmés: Ibn Abbas,|bn Oumar,lbn Zukair
etlbn Mas’ud.
" MILLIOT (L), BLANC (F.-P),0p. cit, pp. 84 - 85
" De WAEL (H), op. cit. p. 27.
" Coran: - S.5V. 3: «Aujoudhui, Jai rendu votre religion parf@. J'ai pamcevé ma dice sur vais
J'agréel'lslam commeétant votre religion »

-S.6V. 38 «Nous n'avons rien négligé dalesLivre ».
8 De WAEL (H), op. cit. p 28.
" Mais ce chiffre doit étre gopréciéen tenant compe du fait qu'il engbbe la totalité desobligations dscroyaris
y conpris celles decaractée rligieux telles quela prescrigion su le jelre, la priere oule pélerinage, tout
comme les refes despatagessuccesraux qui goparaisent plus spcifiquemen juridiques. C'espourquoi un
calaul beaucoup plus resitif limiterait & 80 seulement le ndire de versts formulant ure réde a la fois
propremen juridique et unanimement incoestée a ce titre. De plus, DAVID (R) et JAUFFRET SPNOSI (C),
(dansLes grands sysemesde drat cortenporains, p. 371) tendraient a disinguer 228 « versts légaux » @&
cortenu juridiquessat 70 en matiere de &t personel, auant quant auxdraits et obligations, 30 en matiere
pérale, 13 pour la procédue, 10 de drd pulic, 10 decaactade éamnomiqueet financier et, 25 inéressantle
droit desGens
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famille et lessuccessons et cdui des sanions pénaléS- y compris les sations ds
manquemerst aux normes de combat -. @me nous ’Avons évoqué plus hautal
compéhension & sutout l'interprétation du « donnérévélé » le Coran, répond a des
impéraifs de «lm » et de« hukm »pour tirer les regles contenues dans lesrsets et le
« tafsir » ou canmentaie textuel, st le moyen unaimementremnnu pourréussr cd
exerdce ou tout au moinsduire la narge derreurs.

Le « tafsir >

est la discidine spédfique d’interprétation du text caranique, al
niveau le plus approfondi dsadémarcheAuss, le « tafsir » permet notanment de dégage
le contenu et la portée de la « loi fothee». En effet, «tirer d’'un \erset ou d’un rét, une
regle patique, religieuse ou juridique & [...] un travail résrvé au savant« dim »), seul
cgpable de pndre une prall e responsalité, car la pose«(wad’ », ou emploi dud¢me ou
de la plase dns tel ou tel senk (mdana ») et les clasfi caions qui errésutent ne sont @&
un pur exrdce de scoldagque, et, obé&ient, au comtire, a un point de vuergique : des
donnent au légiste l'indaion quilui permetra de qukfier lesadions humaing D’'apres &
forme dans laguke larégle est énorcée il déteminerale degré d'dficadté (« hukm » dela
loi, c’est-a-dire ledegré d’obgvance due par leroyant 32 Sans jouer le role d'ux dim »
nous ssayeronsde combiner les« wad’ » qui ont été rélasés dans le domaine du droi
intemational par les docteurs mumans erse basant sur les somes dudroit musulman dans
le but dabouir au« hukm »qui est 'ultime but du« tafsir » pour metre enrelief les poing
postifs, qu'il faut conserer, confirmer et améorer, mais assiles insdfisarces par rappott
auxqudl es nouderons des suggaens desnées a les « agiger ». D’embée la démachela
plusefficace du« tafsir »consiste au recours a la Soufirgaui fournit & la fois des précisions
sur les coniions de larévélaion d'un \erset du Cean etsutout le « maana » -c'est-a-die
la signification- qu’il faut donner acettains, autement dit le pemier acte decdui qui veut

réussir le« tafisir » consiste a foill er dans la Sounna.

8| s'agit des dispasitions relativement norbreuses et précises telles quele texte autorisant epresgmentle
talion en casde meurtre$.2V. 178 et179 ;S.5V. 44etS.17V. 33), 'ampuation dela main cesvoleurs (S.5
V. 38) etla flagellation desfornicataurs S.24 V. 2 et4).

8l3tiicto sensuil s'agt de I'exdication du texe dela loi.

82MIL LIOT (L), BLANC (F.-P),Introduction & I'étude du drdt musuman, EditionsDalloz, 2001, p.94.

8 La Souma s'uilisele plus savent de maigre interchangale avec le hadth et I'un peut parfitement 8
suwbsttuer a I'autre sangour auant provoguer des contradctions mais a viai dire, la Sounna est plus viasgue
les hadithscar ces derners corcernent uniquemenles écits corcernant le prophéte Mouhamnad (V. note
suvarnte), et représerent une patie seulement déa Souma qui cormporte aussi tousds autes asgects de la
biograpte et dela bibliograplie deMouhammad.
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La Sounna regoupe lI'ensembé des «hadths»™ conportemens («fi'l »),
appédations ¢ jugemens (« takrir ») du Prophé& Mouhanmad ¢ méne son dene
(« sukdt » qui vaut approld#on tadte de ce qui était fait ema préserce Hle compore
également g actes tirés de sa biographie ¢ sta »)®>. Et puisque ¢ Coran dtese que
« Mouhanmad ne pre pas sousémpire de la psson »*°, sonceuve était inspiée par Dieu
et a étéacompie sous le privege de '« isma» (infailli bilité) ; des los, I'essertiel de A
Sounna a la méme valeur légale que leaoAinsi, en précisant que « Mouhead est un
modeéle pour les musulmans.? »la Sounna est concuerome expicitant le Coan, qui
évoque « souverde manere dlusive des prescrifpns mrfois trop importantes came la
priere »°, De toute évidene la complémertité entre la Sounna et le @p se manifese
d’abord par ¢ fait quela mnde gmetdelever plusieurs équivoques dremier. De plus, |
est d’une évidence incontestable que fenpiere composante de la Sounrstle «hadth »
quiill ustre lecaracere é&rit de la seconde source principdkla charia

Prédsons que lsague « hadth » se compae du récit propement dit & man ») d’'une
pat, & la chahe des transméteurs « isnad $°, dautre part. On digingue ainsi les

(« moutawdir ») réaurrents etrépétés’ de ceux qui sontrapportés par des rapporteurs easpl
petit nombre qui sont dits mach’hdr », ceux qui compennent une art de doute et sontitd

« zanni » ceux qui proviennent d’une source unique sont appek#sad » et les « mursal 3*
sontceux qui ont des chaines dartsamisson quine remontent pas jusdau Prophéte ou qui
sont inerrompues etc. Ce clasdficaions jouent un rél important quandlis’agt du
(« tajrth »), une évalu@gon qui consiste daire prévaloir un hai@th parrapport a un aue.
Nous tiendrons compte de la Inééchie des hadths telle que définie danses diférentes
clasgfi cations dans k& souces que nouslbons utli ser tout au longle ndre travail, c’est ainsi
gue nous lbons péférer les« mouawatir » aux «ahad »par exemple lorsqu’il s’agira de

choisir entre les deux.

8 Les Hadiths se composent e enseignements ds paoles et des actions du Pophéte Mouhamnad
soigneusemenréunis et rgppottés par ses compagnaos lls exdiquent et déwloppent le sens ds verses
coraniques.

8 Pourlesautressignifications de« sira » singulier des« dyar », Vair infra pp. 5 ets.

%s.53Vv.3

¥s.33Vv.21

8 BLEUCHOT (H), op. cit., p. 446

89 Soutien, gopui, garant déa véracitéduhadth

9 BLANC (F.-P) défirit le « mutawatar xcomme un haith réitéré par un nonbre de persones suffisantpour
queleur acord n’ait puétre le résutat d’'une entete fraudulaise (n « Le droit musiman », op. cit, p. 14)

1|1 existe une trentaine de déftions decetype qi’on trouvera dans Encyclopéde de I'slam, Brill Acadenic
Pub, 197, Vol. 1l 1236 p
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Rappelons que leshadths » sontregroupés en troisaégories?:

- les « hadths » jugés conme ayant une authénité parfate « sohih »tels queceux
rapportés par plusieurgarces, et a cditre, incontestable

- les « hadths » bons« hassan »qui se diginguent tés dificilement de la ggmiére
caégorie) sonteux qui sontrapportés par des transtteurs ndoires, ont été groupés dans
desreaueil s> et sontmis enceuve par tous les jurisconies.

- les« hadths »faibles « do'if », c'est-a-dire douteux et cament tous les hatths qui
n'entrent dans aucunges deuxcaégories ci-dssus.

Dans notreravail, nous tiliserons en pridaté les« hadths » qui relevent des d
premiéres caégories, tEest-a-die « sohih » ou « hassan » En revanche des hadths
consicérés canme doO'if seront dtés pourilluster certaines divergeces dactrinales ou
émdtre descritiques a I'égrd des postions pour lesqukesils event ce fondemens. Il faut
prédser que I'on a « pu @mer a 2000 ou 3000 le nombre dehadths »ayant donndieua
la formaion d'une norme juridique®: Mais, si cetains dentre eux ont pour objet de
compléter le donné canique™, la majoité de ces taditions ont poureffet de poseres
sdutions nouvies pour pédser et expiquer le Coan.

Pammi les docteurs musmans qui ont discuté la valeurespedive des deux sawes
principales (Coran et Sounna quge sont constriles en 23 ans, entre 610 et 632 deder

chrétienne), Ach-CHAFI'?® a, sinon fondé, du moins insissér I'autoité sacée de la

Sounna Dans son euosésur « Al-bayan 3’ (le texte clai), il n’étatit pas une Hrarchie
entre les deux, les rttant sur le méme pied d'ég&, celui du nass »texterévélé). Et en

cas d’'oppodtion des text® lI'accord s’'est fait sur I'idée quec’est la dernére en datedes

prescriptions qui a abrogé leggeédents, mémesi I'on doit considéer un \ersetcorangue

92| faut préciser queles mieux asuésdeshadths se sontrouvésréunis danges Six reaseils (« les Sixlivres
ou Receils authetiques»), qui jouissent’une aubrité toute paticuliere, et dont les deux plus éminents « As-
Sohikéine ») regroupanies « hadths » parfaits sont ceuxd’Al BOUKHARI (870 ap. J.C. il n'a retenu q&
moins de 8000 « hadths »- dont 2762 différertes— sur plus d&00 000 parvenus a sa noaissarce) dansSohh
Boukhari, op. cit. etde MUSLIM (875 ap. JC.) dans soisohh Mudim, op. cit. Viennent ensiie lesouvragesde
TIRMIDHI et Abol DAWOUD, dont les hadths sont « bons », pis ceux dibn MA'JA et d’An-NISA’l (tous
ceshadiths sont répaniéssu http://hadithal-islam.com/et s www.al-ema.corren langue arabe). La talité
desauteshadthsest réptéefaible.

%1 s’agit précisément de tes Suran de TIRMIDHI (mort en892 ap. J.C.) le Reaueil d’Abou DAWOUD (mort
en888 ap. J.C.etle Musnaddelbn HANBAL (mort en855 ap. J.C.)

% De WAEL (H), op. cit, p. 36

% Une tradtion du Rophéteprécise @r exempe qu’en matiére de vd, le swpplice de I'anputation ne deait étre
appliqué que sla valeur desobjetsvolés attagnait 20 drhams, « un quart de dinou plus» (Sohh Bowkhari,
op. cit, n° 6291).

%1 e fondateur de 'écle chafiiite, (V. infra.pp. & ets).

9 AI-CHAFI'l (Y. Ibn Al-K. S), Al bayan fi Madhab al-lmam alShdi, Shakh kitab al-Muhadhab, Ryad,Dar
al-Minhaj, 199Q 14 vol. 500 p par val.
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comme abrogé par la Sounna. t@esdution lui pardt logique puisque la biograghidu
Prophéte € la sta nabawviyya »), qui fait partie de la Sounna, était la seule r@euUposSsile
pour étabr la chronologe des pescripions opposées, quelles saent du Coan ou de &
Sounna, d'ou’adagede Y. Ibn KATHIR qui affirme que : « La Sounna juge le Livre et non
le Livre la Sounna®. Ibn TAY MIYYA, poursapat, refuse que la Sounna seabroge le
Coaran. Cdte oppod#tion qui dment des débas houleux ent les réformistes (les
modemistes) et les conservatesirest particuli ére austjet du« jihad »° et explique m@rfois le
recours a tautres souces dela charia deginées a clore ces débats, maes autres SOGES -
telle que l«ijmax» -, ne sont valables égn s’agpuyant sur le Can &/ou la Sounna.

Le tetme arabe «ijma» signifie le consensussur un cas juridique de tous les
« moytahid » d'une méme époqupostérieurea cdle du Prophéte. Tout jugemensutant
de ce consenswusquiert le statutde loi religieuse Mais il faut quate condtions : qu’l exise

plusieurs« moytahid »°

vivant a la méme épogtlé I'accord sur un jugement uniquel a
stjet du cas juridiqué® . De plus, chaque mojtahid » doit formulerson avis de maniére
exdicite qui peutrevétir la forme d’une« fatwa »°°, ou une sentence prora#e lors d'un
procés, de maniére indépendante, ou concertéeéagis! doit étre éis a I'unaimité’®. Un
avis juridique ssud’un « ijma» qui remplit ces quatre contdons devient une loi higieus
coerdtive, défintive et indiscutable et ne peut étre ni cedite, ni abogée En effet, I'avis
des« moytahids »est enrédité cdui de toute la conmunauté mudmane, méra sicertaines

divergencesmineures peuvent exist'®>. De plus, en affirmant que «ma eomunauté ne

sacoorde jamais sur I'eeur »°° et que « @rtes, Dieu ne et pasgque ma canmunauté

% BN KATHIR (1), Tafdr al- Quran Al-kaim, Dar ihya’at-turth al-aral, Beyrouth 1985 4 vd, réédpar Dar

Al-Kutub  Al-llmiyya, Beyouth, 2008 p. 251 Disponible su le lien: http://quranal-
islam.com/T &ea/DispTdsea.aspd=arb& taf=Kathee&nType=1&nSra=76&nAya=8

Py, infra.p. 38.

19 pour KHALLAF (A. W), le « noujtahid » eg celii qu fait I'« ijtihad » in Les fondements du droit
musuman: 1im ousodl al-figh, trad. de l'arabegy Claude Ddbak, AsnaaGodin et Mehrezia Maiza,Editi onsAl
Qalam, Paris1997 pp. 67-68, (V. infra, pp. 2324).

%1 par exempte & I’époaue du Popheéte,il étaitle seul« noujtahid », il N’y avait donc pasd’« ijma » (Ibid).

192 Tous les « moujtahid » du monde msuman doivent étre unanimes sans distiion de ace,de rationalité ou
de tendartes (a ce niveauil y a qelques difficutés lorsque tous les suites a I'exclison des chiites sort
d’acord ou nversement)V. Ibid., pp. 6971

19 pgcision ou @aret pris par une aubrité religieuse lors d’une casutation au sugt d’un casdouteux.

194 En sa, la majorité (absolue ouelaive en fonction de I'inpottance dela quesion & résodre) est insiffisarte
Ibid)

505BRUNSCHVIG (R), cite un adagelasdque « Qui ne conait pasl’ ikhtilaf ne faire pasl’odeur dufigh. »

(« Considémtions s@iologiquessur le droit musulmanarcien » inSudia Islamica, 111, 1955, pp. 61-73).

198 Al-BOUKHARI, opcit.
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sat unarimementfavorable & une hérésié%, le Prophéte a stigné I'impossililité d’un
« éqarement » ctledif de la canmunauté musulmane.

% réside canssaréférence aunedes

Par dl eurs, la force d’'un avisssude I’ « ijma»*
deux principales sooes de lacharia. Corcrédement, I'«ijma» peutrésuter d’un consensus
exdicite (« al4jmaas-sohih » lorsque tous les moytahid »d’une époque donnée expent
leur acord sur un avis juridique (par un aaia une @role) ; ou d'un consensumplicite
(« alHjmaas-soukouti }; c’est le ca quand une prtie seulement de< moytahid »expriment
leur avis sur urcas juridique errendant un yigement ou en prongant une «atwa », le res¢
n'exprime aucun aw, ni pour ni contrecdui des pemiers. Selon la majaté des juriste
musumans, la pemiére aquiert la face probante d’'une inditian religieuse alors queel
semnd typene possede pasdte force. Gest pourquoi,si descas semblablesereprésentent,
un nouvel ijti had »*°° est possible.En I'état aduel de nosrecherches, il n'existe aucune
norme ssuede I’ « ijma» exgicite quiremplisseles quatre coritions énurérées ci-dessus.
Corcreement, il n'y a pas’'dxemple qui coneme les normes déeées aréglementer ls

conflitsameés, sauf éventubement a nous férer a la coutume, ou augiyas » par exemple.

Le « giyas »(raisonnement analogique) désigne la procédure consistant a juges un
juridigue non metionné dans les Textes en le cargt a un autre semblable, pour lefue
une pescription existe dans un text& Il s'agit d’'une démarche qui part du 1@ pou

abouir auraisonnement @rsonnel qui a été approuvée par Maunaad, et grpétuée pard

sute'!. Cependant, l& giyas »n'est vdide que s'il existe uras principal & al-asl », qu
est la référence, ausyet duquel une gescription existe dans un Texte et aas subsidiaire

(« far* ») ; I'objet de la comprason ou de’analogie sur lequel les Textes sepronorcent

197 1bid

® 1« ijma‘ » tel qu'il a étédéfini n'a msenmre étéréalisé. En dfet, I'exemgde de I'élection d’Abou Bakr
comme khalife cité commeilludration, n'estqu’un avis oncerté sur un casdomé. Cette pratiquea étépepétuée
par Ourrer et corcerne un ais juridique (cdlectif) concerté que I'« ijma » proprement d. V. KHALLAF (A.
W), Lesfondemaents du droit musuman.., op. cit., p. 73.

19V infrapp. 23-24

1o origine decetteméthode et de sa walidité décule du fait qu’en réponse ala quesion (« Canment femistu
pour réder les itiges ? ») du Proghiequi I'envoyait au Yémen Mouénzlbn Jalal affirma : « Je cherche dares |
Coran, si gn'y trouve pasla soluion, alors, je cherche dank Sounna du RPophéted’Allah » ; enfin, « je ettrai
a profit ma mison et je n’épagnerai pas mes efbrts pour trouver une soldion » (KHALLAF (A. W), Les
fondements du drat musdman .., op.cit. pp. 31et83.

M) est aiss rappotté que Qumar (deuxiéme klalife de I'lslam), a caeillé Abol Moussa Al-Ach’anri(qu’il
avait nommeé gauverneurd’'une contée musulmane), en lui disant « ..aRailleurs, il faut ben conprerdre les
différendpornésdevant tq dont le Coranetla Sounnane palent pas Faisdesaralogies entrelesdifférerts cas,
sas attentif aux choesqui se resemblen, puis choiss ce quetu pengsétre le mieux agéé par Dieu et le plus
proche de I'éqité » (Ibid., p. 85).
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pas et auquel on alpgue la pescription valable pour leeas principal. Ensute, il faut un
jugement « houkmoual-asl » : la pescription divine metionnée dans le texte qui statug
le cas principal et dont il 'agit d’étendre 'Bpplicaion aucas subsidiaire et enfin, leison
d'étre (« aldlla ») : le fondement du jugement dizs principat*?. La raison détre d'une
prescription est la circonstane ohedive et \éiifiable en pésence (olhgatore) de laqudle la
prescription sapplique, etc’est enliant fapplicaion dela prescription a la pésence deette

circonstance que le bug @l-hikma») de la pescription estainsirédisé>.

Les lois rdéigieusesgsies du« giyas »ne peuvent’appliquer a dedaits nouweaux,
ca dles sont subsidiss aux pescriptions principales, ce sordes cemiéres qui sont
apdiguées au fait nouwas. De plus, kB jugementne doit pas étre spédfique au ca
principal™® auquel cs, il ne peut pas étre alppable par analogie aces subsidiaie. Ainsi, la
raison détre'™ «al-illa » est toute ciconstance olgidive, suseptible dévaluagion pédse et
adéquatt® assaiée alcas mrincipal. Dans notrerévail, on pourait recourir au giyas »avec

des «aisons détre » textutes dans le seul butadndiorer I'efficadté de lamiseencewre

112 Ce citére se touve ass dansle cas subsidire et c’estce qui expique I'exteison de I'gplication dela
rede (lbid p. 87).

113 | es « ousmoui » (juristes musulmanskcmrdent une imprtance cepitale a la détemination dela raisan
d’'étre dujugement et n@rétent qu’'une importarce semndaire a son bien-fondé &ehikmat »). De plus,ils font
une diginction entre aisond’étre (« al-illa ») et « as-&bab » I'un ou l'autre @sdeux cadituant I'occasion
la prescrigion, la circonstarce enprésere de laquelle elle s’applique et en I'absence ddaquelle, elle ne
s’applique pas. brsquele lien entrecette occasion et la prescrigion est accessile a la raison humaig, on la
désigne pr « al-lla » et aussi par « as-gbab » aing on dt quele voyage esta raison défre oula cause e
I'abregement déa priere. Mais quancte lien n'est @saccessble ala raison (commee fait de fire la priere de
« maghrib » lorsquele sdeil se couche), on empdole terme de« as-sbab » mais @scelui de « al-lla »;
donc, on peut toujours rempdarle terme de« al-illa » par celui de « as-@bab » alors quele contraire n'est @s
toujourspossble (Ibid. pp. 93-96)

114 L . i
Cettesituation sepréserte dans deuxas:

Dans unpremier temps, brsqu’on ne peut imager quela raison détre du jugemeinpuisse seatrouver dans o

autrecas(par exemphe I'abrégement déa priere encasde voyage).

Dans wn second temps,drsquune indcation prouve cettespécfficité (par exempe l'interdiction faite aux veues

deMouhammadde se remarier ne comnequ ellesal’exception de toute rege (lbid.).

15 KHALLAF (A. W), Les fondemets du drdt musuman.., op. cit.,, pp. 105109, la raison d’étred’un
jugement est étaminéede tois marneéres:

- a patir des Textes (Coran et Souma), dansce cas, on pade de mison déte textuelle (« mansods
alayha » qui peutétre expicite (cause immédate dela prescrifiion merionnée en destermes sans quivoque
dansla phrase), ou imite (la raison détre n'est msexpriméedirecement jar un rgpport decause a dfet, mais
dédute d’'une phrase éclaative ou descriptive). Dan=e cas, le « gyas »consige a gpliquer le contenu d
texte.

- a patir du cansensusk ijma », siles« moujtahid » d’'une @oque sont dacrds surla raison détre d’'un
jugemen, leuracord dait étre pris en considéation (par exempe, la tutelle du pére sula fille mineurecar celle-
ci ne peut psenmre diposer de ®shiens).

- a patir de I'exameret dela classfication desraisons d'étre.

Adéquate veut dire que I'on peutrésuner que foner la prescrigion sur sapréserce pernet de €aliser le
but visé par le Légidateur a traver$a prescrigion. Etla circongarnce nedoit pasétre spédfique au casprincipal,
ondoit pouvoir la retrouver chez pluseurs autres indidus (bid., p. 99).
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du DIH dans desitsiaionscamcgérisées par la présence du droit mogn, ou tout au moins
réduire les obstdes ala miseenceuve du DIH enraison de lacharia. Cest pouiquoi nous
propo®rons des méthodesagppli caion de nossuggesons sstes du« giyas »par réerencea

la coutume« al-ourf »)islamique ou a des événemerdievés dans la Sounna par exemple.

Le terme« ourf »signifie ce qui stremnnu par les hmmes ou bien cgu'ils suvent
(hatitude oale, gestuelle ou comportemeltt) L’ «ourf » représente donc les coutumessde
gens a la difrence de I ijma» qui veut dire consensus degécidistes™® L'« ourf » ed
consicéré canme bon lorsqu’il concerne des lialiles et comportements cortiptes ave
les préceptes religieux qui rentrainent pa linterdiction d’'un devai religieux @ ne
pemettent pas dide illi cite ; alors que celui quiseconsidré canme mauvais concerne des
hakitudesrelatives a des natiquesilli cites ou em@dant 'accomgisement dun devor
religieux, incomptbles avec la tggion. L' « ouf » qui retiendra notre teertion dans no&
réflexion est cdle issuedes patiques de geres figurant dans I'histoérde I'lslam, mas
puisque nousferons éventdeement de raisonnements analogigee(« gyas », nous ne
tiendrons pas compte de memiexclusive de & ourf »de guere, mais nous lbons expldaer
au mieux I'« ourf » islamique dans son ensemble. Cavail nous permira de mére e
exergue les normes (istaiques) coutumieres de la guerre prises en compte (ou cdibfes

aveg par e DIH.

Comme nous 'Bvons signalé plus haldf, le motarae « figh » est traduit par b
jurisprudene islamiquerelative aux avis juridiques des docteurs niosns surleslimitesa
respeder par les musulmans.’ &t dabord et avant tout une compréhamsdu message @&
I'lslam sur le plan juridique. Il existe plusieugsoles ou« madhhab xvoie) de« figh »tart
sur la lwanche du sunnisenquedu chiismé?®. Ces @dsions et aviont besoin d’unemise a
jour permanene™®. Et cette récessté demisea jour &t trésimportante en ce qui coame les

normes réglementantdeonflitsameés.

W KHALLAF (A. W), Lesfondements du droit musuman.., op. cit. p. 127.

118 par exemppe, leshanaitesort tiré pluseurs Ids dela coutume (bid. pp. 128129) :

- Si Deux paties d’'un proceésse présentent cmme plagnantet qu’aucune d’entrelles n'avait de preuve
tangible, on trancheenfonction dela coutune.

- Un bien immohilier peut fire I'objet d’'un « wagf » (qui est unedonation « facltative » fdate a pepétuité
par un paticulier aune oaivre d'uilité puldique, pieuse ou de chdté) silescoutunesl’agréen.
19y aipra p. 10.
120y infrapp. 26-27.
121 En effet, le corcept de« taglid » (stivre) sansen connaitre les principesdirectaurs ai imitation aveute selon
d’'autresest hen sauvent pparu longtemps@esles fonditaurs decesémles.
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En effet, avec sa d&épitudeliée aux diergences entre $&mles? le « figh » jouer
un role de source ailiaire, amplemat démontré par ldittéraure juridique de lacharia a
travers notanment les ouvrags de patique judiciaire: Recuds dactes juridiques

123 nomlreux dans tous lestes ; Raueils de« fatawi»

« wath@’ik »(formulares de nadriat)
ou conslttations juridiques ; lesgponses des cedtants« muti », les plusrenommés ont &k
caligés et pulés ; leur ensemble forme undétdraure extémement abondante. Il exést
enfin desreadls spédaux de jurspruden@ avec conmentares analyiques etcritiques dont
cettains tels que«Sharkh alama al-Mutlak » de SIDJILMASI (mort en 1214/1825%" sort
des \éitables eaudls de jurisprudence géérde seréférant aux méeres qui ontfait I'objet
de dédsions conmunes a tous les Etas musudmans et ayant ainsi une podéet une
apdicaion gérérde. Une théorie ckdque de la juspruderce source du dib, tous rites

confondus, peut étre élatde a @rtir deces diff érentséciits, el e varie selon qu'’il s’agit d’'une

jurisprudence lode'®

, rattachée a tel ou tel payou d’une jursprudence géérde applicable
a I'ensemble de la Gomunauté. Ces deuxaégories de jusprudene fournisent des
éléments en ce qui noeme les reldons conlictudles entre Etats et seront expkeds dans
notre tavail avec une pridré pour la jusprudence générale, somune a de nombux Etats
musumans, oua la plupart d’entre eux, a laqudle le «figh » aacepte beaucoup plis

fadlementde reonnatre la valeude nouvel erégle juridique.

Un point demeureegpendant contraarsé, cdui de savoirsi la jurisprudence géenée
peut contedire uneregle posée par les deux principalsouces de lacharia (Coran ou
Sounma). Uneraison d’acepter une the regle jursprudertiell e est quelle ait été agrée par &
communauté islenique et da, dés los, étre considrée canme ayant lavaleur d’'unesdution

d’«ijma» qui est une forme cthedive d'«ijtihad »2¢, sauf que le«figh » produit des régles

122 En efet, chezles Malékites, b jurispruderce de Médine estine souce dudroit qui prévautsur les« hadths»
autheriques. Les Hanées etles hantalites ort, de leur cé, suvi la jurispruderce de I'lrak et les chafites
celle dela Meayue. Pour plus deprécisions Elatives acesoptionsen ce qui corcerne les normesréglementan
les conflits armés,V. MORABIA (A), qui préserte une liste pregjuexhaudive des traits du jihad et un
répertoire quasi congt de leurs gpotts a la doctrine dujihad (Gihad dans I'lslam mé&iéval », Ed. Albin
Michel, 1993 pp. B85-194).

123 Ces Recteils sont norbreux dans tous lestes et les formules quon y trouve exprimentles diveresrédes
jurisprudertielles. Quané lajurispruderceelle-méne, elle se touve anayséedandescommentaires.

124 5IDJILMASSI (Abu A. M. Ibn Al-Q), Shakh al-amal-al-mulaq :al musanmabi-Fath al-samadfi sharkh al-
takmil wa-al-matanad, cité par TOLEDANO (H), Judicial Practiceand Family Lawin Morocco: The Qhaper
on Marriage From $lmassg’s Al-amal-al Mulak, Boulder (CO), 1981, pp. 14-21.

125 pour lavalidité dela jurispruderce locale,la doctrine s’accorde pour que sait assué le respectdestrois rédes
suvantes: il faut en premier lieu, que tote soluion jurigprudenielle se attadhe a I'opinion d'un jurige
qualifié ; il faut ersute qu elle sat inspirée par I'intérét ou par la nécessté ; il faut enfin que son exnce sat
attestéepar le ttmoignage de deux témoins loadesou lopinion d’un savantiont la sdence estprouvée.

126 Créaton « individielle » dela rége dedrait.
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jurisprudertielles a valeur juridique, alors que lijtihad » est la création « diede »
normes juridiqus. L'« ijtihad »% est « ... I'effort par exdlence poutirer du donné révél

I’ensemble des conséques qu’il comporte ¥ rédisé par des« moyjtahid »-°

. Il s’agit
donc de & cadté a créerdrégle juridique dont le fondement se trouve dans ler€d et la
Sounna. Ainsi, le juriste qui iafpréte une loiaajuiert un merte spédal parce qu’il accomit

le devoir pescrit de ne pas éober a la connagane des autes, les sgnes marfiestes et a
diredion™, En effet, le juriste dispose d’une digniténéente qui le dishgue des autres :

« ceux quisavent et les ignorants soits égaux ? 2

L'essorde I'«ijtihad »se stue apés la mort de Mouhamad™3. Au demeuant, les
guatre pemiers Khalifes et les aues compagnons qui ont cotoyé Mouimaad sont des
« mytahids » Lorsquils interprétent un \erset ou urhadth, il's créent régulierenent par vaé
d’explicaion ou« tafsir »>% une régle juridique de mé&maleur que le texte iatprété. Pour
M. Al-MIDANI, I'ijtihad est « la preniére saurce complémentaire du droit musian»3>°
apres les deux saues principals quesont le Coan et la Sounna. Dés l&®nde mdié du
VII®™ sigde, du fait des digrgerces, la doctrine individuke du « moytahid » n'est plus
obligatore, seule 'unamnité des juristelui conféra force de loi, il ®git de I'«ijma», forme
cdledive del «ijtihad » Puis auxi|®™et I11°™ siédes de I'Hégire, époque e forment les
grandesémles™® le eme « ijtihad » va pendre dans le contextertitorial nouveau de
I’empire arabo-mudman, sasignification echnique et lditre de« mytahid » désignea post
mortem « ceux qui, lmieres de la scienceufjidique, possédent des dons rax et sans

lesquels on ne pewaoquenr asez I'intdligence du ¥rbe pour en élargirdpplicaion aux

127 «ijtihad » est un &ort, c’estle fait de pégtrer le sens intime déa charia pour y puiseta réde applicable

aucasconcetarésoure.

128 he WAEL (H), op. cit, p. 17.

1291 e Coranprécise queDieu acorde une gracespéciale aix « mitahids »en cesermes: «\Voici desexenples
gue rous roposons aux hommes, mas ceux qui savent sort seus a les compradre » (S. 29V. 43) ; « Pami les
sewiteurs deDieu lessavants sont seus a le redouer... »(S.37, V. 28).

1301 e Verset110 dela Sourate 3 donne & ’Oumma (qui estla meilleure conmunaué susitéepour leshommes)
la faaulté d’ordonner ce qui est cavenalte et d’interdire ce qui est blamale.

Bls. 2V, 159.

132539 V.9 L'in terrogation decettephrase da valeur d’une affirmation come le confirme dailleursle verset
11 dela Souate 58 : « Dieu placera sur cesdegésélevésceux d’entre vougjui croient etceux qui auront requ
la Science».

133y, CHAUMONT (E), « Quelgesréflexions sur 'actalité dela quesion de lijtihad », in F. FREGOSI (sous
la dir. de), Lecures contenporaines du drat islamique. Europe et monde arabe Stradourg, Press
Universtairesde Strasbourg2004 pp. 72 ets.

13y apra, p. 16.

135 Al-MIDANI (M. A), op. cit., p. 49

138V infra, pp. 26ets.
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nouvedles exigenes du moment®’. D'une margre indélélie, le droit de I'lslam, — y
compris la pare appicable aux corifts ameés — reste arqué, aujourd’hui enge, et parcete
origine, et parces éléments de dérsité. Ce qui exipque mr all eurs la richesede ce drat.
Dans cdte thése, nougeléverons Ik ijtihad » de guere rédisés essdiglement pa les
khdifes, les Omgyades et led\bbassdes pour adapter les normesjds in bdl o islamiquea

des #udions postrieures a son élabdran.

La hiérarchie pyamidale @rtant du « couple » CGan-Sounna et desndant aix aures
souces du droit muskman évoquées dans cerggraphe répond de ipme abord auxituaions

relatives & lasped rituel de ce droit et auades de dévibon «ibadat »*>®

, mais aissi aw
aures évenements qui ontamué larévéldion de I'lslam. Ce pragnti@me montre les deux
aspeds sprituel et terporel du droit islanique au-deld de socearadére monothéisté®. i
pemet de noter qu'aps un long moment’dttertisme @fensif, plutétadif et non laxiste,
l'autorisaion de combattreesa donnée aux mubnans®’, et aveccete autorisdon,
asgste a la fois a un tournant du droit isigue mais assia une évoltion spadfique de @
drait, tant les divergenseau syet dujihad ne vontcesser démerger, les unes @ssitenaes

gue les auks, et les jusificaions duremurs ayihad ne vontcesser deseramifier.

Sous-gction 2.  Rapports éaulaires des normesglatives auxrelations inemaionales etd
droit musuman

Un examen de ldittérature islanique conduit au constat selon lequel Idiomw de
conflit amé est intimementliée auxrelations inemationales en droit nusuman. En effet, la
réflexion des docteurs musoans surla quetion desrelations de I'Etat islamique avec Ig
autres Etats stinsémreble de la nton de la erritoridité en Islam qui éfinit essertiellement
deux sortesleteriitoires : « Dar al-islam **» et « Dar al-harb'® ». C'est pourquoi & grande

partiedelalittérature & celjet apparait sous le chiae des« siyar »* qui comporte adfois

B7MILLIOT (L) op. cit., p. 54

138 AL-MIDANI (M. A)), op. cit, p. 47

139 bid.

140y infra p. 41

141 « Dar al -islam »sigrifie lit, maison, foyer territoire de I'lslam, déginé aussi comme « demeure daugtice
(dar al'al ad) » (FREG(BI (F) « Recevallité du drait islamique dan$es Etats euopéens : entre revencation
scciale, mise en aavre limitée et enjeusymbalique »in FREGOSIF. (souda dir. de),op. cit., p. 123.

142 «Dar al harb» signifie lit, maison, foyerterritoire dela guerre ou demeure de diblatrie (dar as-shirk (Ibid.)

43 ) N ; . . . .
« Qyar » estle pluriel de « sira »gui veut dire « mar@r » « se conduire ». Leanrages biographiques sur
une perenne dttaminéesont intitulés« sira »qui est aussiine opéeou un gete d'un personage @éteminé.
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les régles desrelations de paix et leségles comemant les codits armé. La différence
principale entre les gues médiévales et les gues contempaoaines ont eu ummpad sur les

« siyar »dont il existe déarmais une conceéfmn modame. Et cete concepfjon modme pa
les évoldions qui lacaradérisent,ill ustre la possibté de la compbilité dela charia avec
I’évolution du droit des moyens et deméthodegsle guerre. Corcréement, Is siyar idertifient
une cause principale pour les cdin amés (1) malgré les dargences entre les ftBrentes

émles dela charia En effet, si lesdtesémles* utilisent les mémes sous;elles ne s'en
servent pas toujours dans un méme ordreahdBique — sauf que le Coran et la Souspat
unanmement phcés au sanmet de kB hiérachie —. Mas, puisqu’i s'agt « des regles
juridiques déditles du donnéévélé (esrtilement le Cman et la Souna), par les doctesr
musumans $*° chaque école fiere des autres par ssgcificités mémesi toutes ont &

élaborées entre le deuxiémeds et la deuxiéme nithé du quatriéme &de de I'Hégiré*®.

Pour tenir compte de leur apijteon historiqué®’, la premiére école du droit musulman

est I'école handite, fondée par ''mamAbl HANIFA'® (80-150 / 699-767). Ge émle
Sappuie sur I'opinion persontie (« lera’y ») pourrésoudre Ie problemes au fur et a rege
gu'ils seprésentent. La principalspédficité de cée émle est la liberté rdigieuse totale pour

les nonmusumans*’. Dansun de ss ouvages™ intitulé Kitab al-Athar et al-Siyar al-Kir,
le discipke de Abld HANIFA, Abu YOUSSOF (132-189/ 749-804) raite des réegles

apdicables aux taités entre Etats mulsnans et les atgs Etats enituaion de paix ou de

On retrouve « sira » dansle Coran au sens de état »ou « forme » $. 20, V. 21). Stiicto sensu le pluriel
«Syar » estle teemetechnique donné par lesdocteurs musulmans a I'ensetetdesredes du « figh »qui doivent
régr lesrelations entre les maumans(Etat et individus) et le monde etérieur. Cesdocteurs insistehsur le fait
que pendant de longsesles, I'Eat islamiquea mnclu ks traités et acords garatisant la cohalitation
pacifiqued’une pat, etsu le fait quecestraitésmarquent un évoltion dudroit musulman d’'autre par

144 Nous déeloppmsici, eseniellemer les émles swnnitescar le sunnisme rerésere aujoudhui 80 % dela
population mwsumane dans le moredDe plus, les différerts paradigmes car@rnantles relations de paiet de
guerre endroit islamigle ont été traités par ceséwmles. Enfin le chisme Y. a propas dela doctrine des émles
chiites, LAOUST (H), Comment définir le sunrnisme et le chi'isme Paris, Geuthner,9B5 44 p.) qui esle
deuxieme principal courant @résle sunnisire rouve sonorigine aux @virons de 656 pesd’un quart de igcle
apresla mort deMouhammad décéléen632.

%5 CHARAF EL-DINE (V. A), «Droit musulman et doctrine islamique» in Bulletin du Cente de
Documentation et d’EtudesEconamiques, Juridgqueset Sceiales, Le Caire,n® 7, marsl 978 pp. 44.

146 Ce qui orreppond aux MI*™et IX*™siéclesde I'ére grégrienre.

147 a liste préseméeici est incomfete car nous awns fat un chax pour ne eterir que lesprincipaleséomles qui
sont a lbrigine dudroit desEtatsmusulmans ge nous allons étudier ici.

148 Ab(l HANIFA n'a paslais® d'ouvrage defigh, les rédes de cetteémle ont été élaboréeset déwveloppéespar
seséléveset disciplesdont le pluscéléore est Abdy OUSSOF-.

19 ABOU ZAHRA, Al' alakat aldawallyyafi al- Islam,op. cit., p. 71 (enlangue arabe).

150 QutreKitab al-Ahar et al-Siyar al-Kabir, Al CHAYBANI a été 'auteur d’autesouvragescélérestels que
Kitab al-Gami al-Kabir et surtoutLe petit siyar. (Ce dernier avrage aété utilisé danse travail dansles pages
25ets). C'estainsi que l1Emle handite est iche enowragesexposant lorganisation de I'Eat musulmaret les
normesrégissant lesetations internaionales. ¥. infra, pp. 28 ets)
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guare et les régles coemant les prisoneis de guee % La deuxiémeémle est I'école
mdikite fondée par I'lmam MALIK IbnANAS (93-179 / 711-795) dont I'ouvrage le plus
cdebre st Al-muwatta’a, est a la fos, un ouvrage de« figh » et de «hadths » L'école
mdikite serapproche de larpmiéere par leremurs a I'opinion grsonnd e, mas la spedficité
ici consiste & la valeuremnnue & @l-Maslaha #° et « al-Istihsan $°° comme principale
souces complémentags dela Sounna et du Gan pour lefigh dans lacrédion desréegles
juridiques. La principaé sgedficité de I'école chdiite mise en phee a Gaza par itham
CHAFI'l (150-204/ 767-819)* est la créaion de la science de Usil al-figh*> ou la
méthode duraisonnement juridique dont leggles et les principes sont exposés dsois
ouvrageAl-Risda'®®. Erfin, 'lmam AHMAD Ibn. HANBAL, qui a fondé |émle hanbdite a
laisséplusieurs ouvrages dont le pledébre st Al Musnad™ qui regroupe plus de qtente
mille « hadths »du Prophéte Moulmamad. Létude préalable deswmles du droit islmique
est uneétape incontournable pour corapdre d’une part, ke podtions doctrinales par rappor
aux siyar qui traitent des relations inemaionales en Islam, et @utre part, les paticulantés
liees aux Etats musulmans dans lewapports avec le M. On vera ainsisi « la quéité » &
la mise en ceuve du DIH par les Etats musulmmadpend asside I'émle qui leur sit de
fondemat dans leur ordonnamment juridique ; towdfois, il ne s’agit pas ici déer la bone
miseenceuve ou appcaion du DH aux émles. Céte étude contribue également a itiliser

I'Etat (aujourd’hui) comme le support de la convergence enitbdaiaet le DIH (II).
l. Les origineslela confictudité « inerdatique » selon la doctrine desiyar »
L’analyse des«siyar »révele une forte insgtion de 1école handite comme évoqué

supa. Elle pprmet notamment de masu I’évolution de céte doctrineEn effet, en dehors de

la période nmeaquoise de lacharia camacérisée srnielement par’appel a la foi et a la

131 SBAT (H), Al Shajbarni, Ab( Abd Allah Muhammad b. al-Hasan (748 — 805) savie et son rde dars le
dévebppemaent dela jurispruderteislamique. Thése deloctoratde luniversté Marc Bloch, nai 2002

192y, wupra. p. 14.

133 pid.

154 'Imam AI-CHAFI'l (Y. Ibn Al-K. S. M), a eyosé sonite dans son avrageKitab al-Oum, Beyrouth, Dar
Ibn Hazm, 2005 2 Vol., 3420 p. (enlangue arabe).

155V, KHALLAF (A.W.), Lesfondements du drat musuman, (Ilm Ousoul Al-Figh), traduit de I'arabe pr C.
DABBAK, A. GODIN et M. LABIDI MAIZA, Préfacepar Abdel-Magid TURKI, Paris, AlQalam,1997, 368 p.
156 AI-CHAFTI'I (Y. Ibn Al-K. S. M), Al- Risalg Ed. Shakir, Beyouth, trad. fragaise QUAMI (L), La Risala,
les fondements du droit musumans, Paris Sindbad-Actes du Sud 1997 112 p. ; tradwction andaise par
KHADDURI, Al-shafi'i Riséla, Tredies on theFundaion of Islanic Jurisprudernce, Canbridge, 1987, 390 p. ;
V. EL-MAKDISI (G.), « The juridcal theology of Shafi’'— Originesand sgnifications of Usu al-Figh », Sudia
Islamic,tome59, 1984, pp. 547.

157y, IBN. HANBAL (A), Al Mushad, Dar Al-Hadith, Caire, 1980 20 volumes, 1145 p.
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croyan@ en un Dieu unique Allah » l'essertidl de la péiode médinae est faite de
dispostions régissant lesrapports entre les individus. Des son arrivée a Médine, lmipre
probleme que Mouhammad a t#&soudre cooeme larécondliation des principales tribude
Yathrib, a qui il afallu faire accepter des compmis. L'autre aped de lacharia a étéde
codifier lesrapports de voisinage avec lssciétés de 'entourageimmédiat de Yathrib te
cdlesrelativement lointains. Ainsi, des son origine le droit istaque s’est structuré dansal
recherche de I'harmonie et de la smisson des rapports a daggles préétabes, connueste
accepees de tousOn voit par dl eurs Iémergence de laégle « pactasunt servanda >qui a
eu unimpad sur la diplom#e de 1époque. Ainsi, «’avénement de I'lslam agmis (...) le
maintien de l'inemittence de la diplonee, sa sa@isaion et les balbilements de son
organiséion »>2; De plus, le régles étallies ont permis aux doctels musumans de

distinguer trois catégories de paysdar al-Islam »« dar al-harb »et « dar assuh »*°.

Si le «dar al-Islam »est le territoire sur lequel € apgiqué le droit islenique car le
pouvoir y et entre les mains des musians®, enrevanche, le« dar al-harb »désigne &
territoire ou cette loi rest ni respedée ni apgiqué parce que 'Autorité rest pas entre &
mains des musmans et les musmans n'y sont pas (évenilement) en sécitg'®™. Pa
aill eurs, les chdiites ont ajouté unecaégorie inemMmeédiaire qui st le « dar assuh/dar al-
ahd » avec lequel I'Etat islaique &t en paix en grtu d’'une convetion entre les gties.
Cedte clasdficaion est doctrinale car lesetmes« dar al-islam » « dar al-harb »et « dar as-
suh » n'existent pa dans ¢ Coan. Cdte clasdficdion est tout awssi personnde que
terntoriale, ca la loi islamique &ppliqgue aussi bien aux mumsans qtaux « ahlou |-
khitab » (juifs et chrétiers, au bégfice de lax dnimmax»'®?), ainsi qu’auxsijets étangers qti
entrent en erre d’lslam en ertu de I'« aman »(sireté, sauf condte ou sauvesyde dont &
validité est, en principe, d’'une année) ou non.

Du point de vue historiqu€glcole handite a jeté les basale la science dessiyar »
En effet, a patir des enseignements demam Abld HANIFA, I'lrakien Al-CHAY BANI

18 RIZIKI (M. A), La diplomaie en tere d’I slam, L’ Harmatan,2005 p. 39.

191 it, maison, foyerterritoire dela paix.

180 AL-ZUHILI (W), “Islam and Irternational law’, IRRC,volume87, n° 858 June, 2005 p.278 V. également
EI-SERGANY (R), L’apport desmusumans ala civilisation humaine,Gédis, Bayandeditions 2013 444 p.

181 Al-ZUHILI (W), Al-alaga al-dawliyya fil-islam, mugarare hil-qonun al-dawli al-hadh (les relations
internationalesen Islam, canparéesawec le droait international moderne) Beyouth, (al-Risala), 1981, pp. 105et
s. (enlangue arabe)V. également EI-SER@NY (R), op. dt.

1521BN QAYYIM (Al-J), Ahkamahl adh-dimme, édté et annoté par Sobhi As-SALIH, Dar akiml-l-malayin,

3é édtion, Beyouth1983 (2 vol), val. |, pp. 74-95.
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(748-804) rédigea Le pdit Siyar a une époque ou les pol&jues dactrinales étaient
particulierenent intenses. '€st ainsi que le reditiondiste et juriste de Syrie AI-AWZAI
adepte de Bmle mdikite'®, Iui répliqua parun livre sur les« siyar » affirmant que le
Irakiens rétaient pa a méme &crire sur & « siyar » au mdif que les campagnes du
Prophéte avaient pourdére le « Hijaz »(Arabie), jusqiaux confluents dla Syrie, mais ps
I'lrak. Cete versionrapportée par les historiens et les higghes démontre que latihan de

« siyar »prend sesradnes dans la conde de la premiere généraon de muskmans et que
Al-AWZ A’ I, contemporain du nlikisme, ne voulait pas lasr aux Haafites lexclusivité
des « siyar » En effet, AIF-AWZA’l fut tradtiondiste dont b méthode preede d'un
attachement scrupuleux a la Sounnanroe nous lindique son opuscule sur tesiyar ¥°4
Cest un aute discipe du hamfisme, Abu YOUSSOF (731-798)qui prit la chage de
répondre & AIF-AWZA'[®®, alors que BAYBANI lui-méme, élabora une ceuvre ittes<, le
«grand siyar $°® Si la renamue d’Al-AWZA’l & propos des expétbns etcanpagnes du
Prophéte Mouhamad riest pas contestable, il'en demeure pas moins 'glie n'dfecte @
rien le réle des Haniaés dans le développement desiyar »,car c’est sous leur influene
gue le eme de« siyar »a puaaquérir ce sens @ds de discifine qui étudie’énsemble de
regles aplpcables aux reteons entre I'Etat islamique et le mondee@aetur. Les « lois deal
guere » étaient gérdement étuddes dans la artie réevée au« Jihad » Désamais, les
deux emes sont retenus gone titre d'un méme chagye avec une néférence pour leetme

« siyar »chez les Handks, contairement aux Céfiites.

Pour SARAKH SI (1090 — ers 1106), «siyar » est le pluriel de« sra » et ce noma
été donné a chkvre parce qu'il y st indiqué la condite des mudmans en raitant avec le
infideles ennmis (« min ahl al-harb») et ave ceux dentre aix qui sont des gens de pacte au
béréfice de I'« aman » ainsi que les< dhimmis », les renégats (...) et lesebdles.... $°".

L’emploi du pluriel «siyar » sejudtifie, donc, par la diveit® des réignes qui \arient selon

183y, aupra p. 27.

184 salle cauvre nrue d’AI-AWZA'l et rapportée avec la rédique d’Abu YOUSSOF dansle Khitab al-
oummde CHAFI'I (M. 1), op.cit, tome VII

®*ABOU YOUSSOF, Ar-radd arla siyar al-Awz'i, édté d’Abu-I-WAFA’ al-Afghari, Le Caire 1938. 342 p.

186 SARAKHSI (M b. A), Commentaire d « Grand syar » de CHAYBANI, édition abrégée de Magd
KHADDURI, enun volume agc une importante introduction sur le « Droit international islamique », Ad-dr al-
muttahidali-n-nachr, Begyouth 1975 Quantau commertaire de SARAKHSI, il a été éditéencing volunespar
S.A. A-MUNAJJD (Vol. | alll) etA. A. AHMAD (Vol IV etV), inditut desmanuscrits déa Ligue cesEtats
Arabes, Le @ire 1971 Le méme SARKHSI consaae une patie du tome X de son monumnahKitab al-
Mabsut aux «siyar », Dar al-ma’rifa, Beyrouth,1986 (30 volunes + tables). Puis,le Professeur Muhammnad
HAMIDULLAH a puliié une tradetion du« Grand dyar » de CHAYBANI sous le titre Le grand livre de
Condute de [Etat, Editions Tukye diyarat vakfi Ankarra1989 714 p.

187 SARAKHSI (M b. A), Kita al al-Mabsut, Dar al-ma’rifa, Beyrouth, 1986 Vol. 3, p 87.
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les caégoriesde personnes et les siyar »sont une prtie intégrante d« figh » Ainsi, dans
les «siyar » on a le statut des mumans et de’énnani, la captivité, la conersion a I'lslan
et ses conséquetes, '« aman »,les amb&sades e les immunités, € buin, la tréve,
I'arbitrage, lesammes, le bétd, les eritoires conquis par les musoians oupar lennani, les
traités, les ifractions canmises en temps de gue etc. En dautres temes, lesrégles des
« siyar » Sappliquent a touteitidion, avant, pendant et r@p la guere. En temps de paij
linstitution de I« aman »revét uneimportance prticuliere Sesrégles simposent a I'Eta
islamique et a ses organes et la récifipoa’en consitue pas le fondement bien gl
demeuremportante (dans leas d’échange de prisora® de guerre ou déapplicaion des

obli gaions convetionndles, par exempléef®
Il. Lessyets de droit irkmational, supportgela convergenceharia- droitintemaional

Au sens des éfinitions évoqaes ci-dessus,le « dar al-islam »se limite a lempire
musuman, mais desacteurs inérieurs ou exdrieurs ont contribué a la modiftion et a &
transformdion de la ntion de érnitoire en Islam. Les guess civles, les démemiements du
« khdifat »'%, les gueres avec les enmeis exgrieurs tels que les Byztns, les Croiss, les
Tartars et lesMongols sont autant de problemes qui ont poussé les docteurémansa
reconsidérer la quéidn du eritoire’’® 1l faut rappeler que lekhdifat est un dar al-islam
placé sous ’'autorité d’'un khéife, successeurde Mouhanmad. Les deux spédficités du
khdifat sont donc I'apfcation strice dela charia (a la mangére de Mouhemmad), et la drée
du khdifat est liée au rege du khdife. Par conséquent, la thon dekhdifat est différente de
cdlededar al-islamnonrattaché a & duée du régne dedrigeants, mémesi les ceux ndions
ont pour fondementssertiel, l'applicaion de la charia. En ce qui concerne I'iirat — qui est
un concept pidi que—, il est un teritoire uni pditiqguement et gowemeé par un éir (prince)

et peut également étre soig a lacharia. Il Sagira alors d’un Enirat islamique.

Toutefois, un point canmun es<ertiel des notions delar al-islam de khdifat et

d’Emirat est I'importance dudritoire, dont la @&fense simpose aux msumans, dés lors

188 En ce qui concernele casspécifique de I'échage desprisonniers de guere, desprécisions inportantesqui
déoouent dujihad sont fournespar Mouhammad lors desexpédtionsqu'il a dirigges(V. entre autesinfra pp.
280 ets). V. également MORABIA (A),Le Gihad dans I'l slammédiéval, Albin Michel, 1993 pp. 232 etss.

Sans paler de diverss dynadies qui ont guverné différentes régns de I'empire islamige, d'autres
«khalifats » se sont déaloppésdurantle régime des Bbassdesa Bagad: les Omeyyadesen Andalouse, les
Faimidesen Egypte, les Ottomansen Turquie etles S#éaridesenPerseY. MORABIA (A), opcit. pp. 103 ets).
0y, infrapp. 32 ets.
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gu’il y a dange extérieur, canme l'ont souigné les docteus musumans. Mais, cete
nécessté ne peut eXpquer ¢/ou judifier ni lesrevendcations et patiques de I'Etaislamique
en Irak et au Levanfci-apres HIL), ni cdles de I'Enirat islamique d’Afghanistan, acome
nous #dons kB voir, méne si pour &ffirmer comme mdtres du monde iskaique les
Ottomans ont ddaire la guerre contre les foas hosiles du« dar al-Islam »ainsi que ls

enneanis extrieurs du« dar al-harb »

En effet, I'évolution des siyar Sest faite dans deux dedions: personnde e
territoriale. Dans un praier temps, la « pemndisdaion » desrelations avec 'extérieur a
occupé une place prilMégiée, sinon exclusive, dans la science siggr comme on peut é
déduire de la défiion donnée par SARKHSI dans laquée l'expression« ahl » (gens,
personna) revient quatre foi§’~. La division du monde d’abord en tsppuis aujourd’hui e
deux, rest qu’'un moyen congu par les docteurs nions pour fixer lecadre des dribs
des oftigaions des membs de la Conmunauté dans lesrapports ave |'extérieur. En effet,
la plupart des docteurs mubnans contempmins affirment que la notin de pays deraté
(« dar assuh / dar d-ahd » couvre en fa, 'ensemble de pays non msumans aujourd’hyi
ca des tatés régient lesrelations diploméques, pditiques et comerdales réglieres
entre les dférents pays du mondé. Cependant,'éxtensbn ces dmensiors del’empire re
pouvait pasrester sans influeser la démache desdts docteurs, et I'élémenertitorial est
devenu alors de plus en plusportant. Cest Abou YOUSSOF, cacique deécole hamfite,
qui consacre uiivre & limpét foncief®, dans lequel, et corsirement a ce que létre aurai
pu lassercroire, fauteur taite, en sus des quemns fixdes, des lois ded guere.

Cete prédsion était devenue nég®ire car la dcentralisaion dans I'empire ablsade
amis fin a 'unidté du teritoire islanique.Avec fappartion de miltiples prirtes et demini-
Etas, le monde islmique a ainsi subi les invasions des Croisés venusQlest et des
Tartars et Mongols venus deHY. Pardlelementles prirces ont mitiplié les téves avec le
ennenis exereurs. Méme ces dliances conte unennemi comun ont été conclues entresde
princes musilmans et des proges non-muskmans.Plus @&rd, les @Qtomans sront amenés a

conclure unraité (raité deZuhah) de déimitation frontdiére avec une Pag&nce islanique

"LSARAKHSI (M b. A), Commettaire du« Grand syar », op. cit.

12| faut préciser que ces traités sont sounis a la double obligation islamique de leur respt et de leur no
dénoriation. V. AL-KATAN (M), Igamat al-musm fil balad ghayr islamiyya(Le séjour du msuman dans o
pays normusulman), Amias Euo-Media, (s.d.), pp. 7-8 (edangue aralke); EI-SERGANY (R),0p. cit.
3ABOU YUSSOF, « Khitab al- Khamj », in mawsu'at alkhraj, Dar al ma’rifa (S.D), Beyrouth, Edition de
Bulaq 13 H. Trad. fr. @mr E.FAGNAN, Lelivre de limpét foncier, Paris,Geuthner, 1921, xvi-352 p.
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rivale, la Rrseen 1639Au milieu du XIX™ siécle, les Psiarces chrdéiennes euroanes
aaceperant d'intéger I'empire dtomart™ dans le cocett des « ntions civlisées ». Il Sagit
la de la rencontre officile du droit inemaiond et du droit musulman (ietnaional)
contempaains car on assiste auédin de la théorie ckique de la division iskaique di
monde ave le triomphe du concept de I'Etat-tan >. Cete convergence vse prédser plus
tard dans le domaine des normes qui sémit les corlits ameés pusque la ndion d’Etat-
naion y a joué également un role elétinant.

Une réflexion approfondd surlesrelations entre le droit musnan — défini conme
normesreligieuses ayant inspiré le dtgostif de cetains Etas musumans— et le DH passe
par fanalyse desmplicaions de applicaion « erntoriale » de lacharia, sur I'organiséion
palitique et juridique d’'un Etat qui repose surdanion des éléments testres, humains et
pditiques. Et pour adapte la définition de SARAKHSI'® & la rédité adudle, I'Etat
musuman  dar al-Islam » est cdui ou lacharia— dont les sowwes sont dévelopies supa
— est un ou le fondenm de I'Etat de droit’. On constate, ainsi que le monde mosan ¢
islamique et actudlement formé d’unesaxantane dEtats, pratiquemeat tous memkbes de
I'Organisdion de la Coograion islanique'™ (ci-aprés OCI) et de IDNU. L'OCI qui est la
principale organidéon inemaionale musklmane st le fondement du sens dans lequst e
utilisé « organisdon inemaionak musudmane» dans cte thése & Sentend d'une
organiséion regroupant des Etatsrépentant au moins un dexiteres (quatitatifs ou
congitutionnek) développés ci-dsusdont le principal stl’'appartenance a 'OCIlAutrement
dit, toute organidéon intergouvemementale tée que la Ligue des Etatsebes constuée

d’Etats qui sont également merabde I'OCI et uneorganiséion intemationale musmane.

Le débat sur laéfinition de I'Etat muslman ouislamique na été que prtiellement
réglé pa la charte de I'OCI, car si ladte charte dispose en son art. 2 quesHeats

musumans sont ke Etas membes 'OCI »*’°® dle a haklement mis de donne une

174 Art. VII du traité de Pais du 30 mar<l856 : les Sauverains aropéans « dclarentla siblime Forte admised
patticiper aux avantagsdu doit pulic et du corcert des Etatseuwopéens. Leurs Majes s’engagen, chaane
de son cté a respcterl'indépendane et I'intégrité teritoriale de I'empire ¢toman... » cf. C5, vol. 1151856
p. 414.

SBIHR (A), Le Crépuscue desEtatsnations, transnationdi sationset crispations naiondistes, Ed. Page dex,
200Q p.25.

178y, aupra. pp. 2930.

17\/. MAHI OU (A), (souda dir. de),L’Etat de drdt dansle monde aabe, CNRSEditions, 1997, 402 p.

1781 *Organisation dda Corférercelslamiqie, est devenuen2011, I'Organisation dela coopéation islamiqe.
179 *Organisation dela Coopéraion Islamique fondeen 1969 ason siége a Diiahet regroupecinquante-sept
Etats: Afghanistan Albane, Algérie, Arabie saoudte, Azerbaidjan Bahwein, Bangladsh Bénin Brunei,
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définition de I'Etat muskman. En effet, ni le critére personnéf® ni cdui quartitatif*®* ou
méme de la Cotisution'® ou dadhésion — méme si & laréforme de 2008, aucumunel

Etat n'a adhéré a 'OCI® —, ne pmettent délabarer une défiition saisfaisante de I'Eta
musuman ou islaique. Céte studion, ajoutée afrit quecetainsde ces Bats sont moniste
et dautres dulistes — canme nousdlons le voir —jll ustre les dficultés a trouver un tesin
d’entent lorsaqu’il faut abotir & une formhsaion juridique en partant du donndi gieux'®*
Elle a toutefois le érite de faire coincider les éléments coitstifs de I'Etat (terntoire-
populdion-pouvoir pditique) en droit mudman et en droit pdke, lorsqu'on cculte le

camactere mudman. Cependant, onsgste a une évolion de la doctrine ctsque des

« siyar » limitant I'lslam a un seul « pays » ou «riire » et prilégiant l'individu pa

rapport au teritoire, car legelations inerdatiques sont « humaines » dans leaserce

En conséquence, puisque les docteurs tmns ontsu lui insufler une dynenique

adaptée aux monstames nouvéles, la théorie dex siyar »sest révélée souple. 'Est pour

Burkina Faso, Cameun, Conores, Cée d'lvoire, Gibout, Egype, Emirats Arabes unis, Gabon, Gamlie,
Guinée,Guinée-Bssau, Guyan, Indonése, Irak, Iran, brdane, Kazahstan, Kirghizistan, Kowveit, Liban, Libye,
Malaisie, Maldives, Mali, Maroc, Mauitanie, Mozambiqwe, Nger, Nigéia, Oman, Ougara Ouzbékistan
Pakigan, Palestine, Qaar, Sénégl, Sierra Leore, Sonalie, Soudan, Surinae) Syrie, Tadjikistan, Tchad, T@o,
Tunisie, Turquie, Turkménistan, Yémen. A algues exceptionspres, as exempes relatifs ala miseen caivre
du DIH, seont choiss dans laprésete liste pour monter la comptibilité du droit musulnan s’'ingpirant dela
charia avecles mécarismes de mise en cere du DH. En dfet, la défintion de I'Eat musulnanou islamige
adoptéedansce travdl estla méme ge cellede I'att. 2 de h Chate de I'OCl et corcerne tous les tts mentres
de I'OClI, gielques soiertieurs citérescongitutionnelset quanitatifs, parailleurs.

Le critére persanrel est dune inportance trésrelative, il a étéretenu par 'OCI pour répondre a gqelques
sdlicitations patticulieres venant d’Eats ne remplissant nila condtion quantitéive, ni la condtion
conditutionnelle, maisdont les chefs sanou sont devenus musulmans. Il eét&ainsi pour 'Ougand sousla
direction d’Amine Dada, pou le Gabon awec a satéte Hadj Omar (Albert) Bongo. Il en est de mémeour le
Cameoun, admisa 'OCI pendantla présiderede I'arcienprésidentmusulmanHadj Ahmadou Ahidjo.

181 Sebn le critére quatitatif : 'Etat musulnan est I'Bat ot 50% dela population est musulman De ce point
de vue, quarate-deux Etas semient musulmans. Cains Bats n'ont pasété considéés pour autant conme
musulmans, len que remplissanié condtion des50%. Il en a été@ind, notamment du Nigé& et de I'Ethiopie.
182 En ce qui concerne le critére caditutionnel, es Etat musulman tout Etat qualifié comme td par sa
conditution. Est églement musulm@n tout Etat dont I'lslam e$, conditutionnellemen, la religion d’Eat ou la
religion de I'Bat. Ce citére n‘a pasété, bujours, apliqué. DesEtatsdort les ondgitutions ne font psréférerce
a I'lslam ou qui seroclament franchemeraicsou qui étabsentla sépaation entrela religion et I'Etat, sort
menbres de I'OCI. lllugration en esdomée, notanmert, par la Turquie, le Sénégh le Niger et le Burkina
Faso.V.SAAD ALI (M), L'OCI, Thes, Paris, Univer$é de Pais |, 1998, 518 p.

183 | es citéresd’adhésion & I'OCI ne semblenapétred’une grandeclarté. Suite a la modification de mars
2008 l'art. 3 § 2 du chap. Il déa Charte de I'OCI est aig rédigé : « Tout Eat membre des nations Uries,
disposant d’'une maprité musulmare qui soumet une demandepour develir menbre peut adhér a
I'Organisation ... ». L'artien at. 8 dela Charte, qui a servi de fondement a I'adhésices &tats menbres de
I'OCI disposait que tout Eat islamique de droit de devenir mebre de I'OCI, sans wjaucune défiition claire
et défintive de I'Etat islamiqle sat domée. Ainsi, apres cette réforme, aucun navel Efat n'a adhéré a '0OC
puisquela quasi-tdalité des Etats digposantd’'une magrité musulmane figurent déja parmi les cinqtesep
menbres. LaCharte de I'OCl telle qu elle a été modifiée en 2008 rempacant par la stite cdle du I février
1974 est diponible enligne :http://www.oic-oci.org/is1 /french/chater-fr.pdf.

184 Sur ce paint, V. TOUALBI-THAALIBT (1), Introduction historfjue au drét musiman : De la Révéhtion
Coranique ala formdlisation juridique, Dar Al-bouraq,2013, 352 p.
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ceteraison que les délais de®tes ont été portés au-dela des dix adsys par les miers
théoriciens de « siyar », comme le sodignert dailleurs, a juste titre, certains autesir
modemes®®. De plus, M. Al-MIDANI prédse que « noussammes |[...] aujourd’huiface &
deuxcaégories de pays : les payissdde I'lslam et les paystd de tr#&é. Si un pays dedté
dédare la guere a unpays de I'lslam, lenvahit [...] ou ataquesa populdion, il ra alos
consicéré canme un pays en état degje... »'% Ce qui montre la porosité dedféientes
caégories de « pays » ou « fawires » etill ustre la soupksede la doctrine desiyar.

Cependant, quies quesaent les opinions des auteurs contemporains imass ou
non, la valeur des concaptiesiyar ou dedar al-islamet dar al-harb n’est pas uniquement
théorique ou « historique Aussi peuventls resurgir pour étre somis a des juriditons
intemaionales. C'est ainsi quedar al-islamfut évoqué devant la CIJ par le régentant de
I'Algérie dans laffaire du Sahara @ddental'®’. Par dl eurs, dans faffaire LIMACO c/ le
Gouwemement libyen, larbitre unique se référe constemment au droit islmique &
spédalement awsiyar, danssasentence : “..it is also of relevance in this dispute to reféo
Islamic Law, as part ofibyan Law, cooerning tredies. That law, as was psously stated,
consides therules of internéional reldions (Law ofiyar) as an integral part of the common
podtive law'®. De plus, malgré d souplsse de la doctrne des siyar, on a naté une
oppostion unamme des mudmans — notamment I'Union intemaionak des savarst
musumans® et le Conseil euran pour lafatwa et la echerche'® — auxrevendicaionsde
FEIIL en mdiere d’Etat khdifat) et de droit comme cda ressat de la clarte pubiée le 11
juin 2014, qui pévoit notanment canme ch&@imens ou santions « I'exéadtion, la
crucifixion, 'amputdion des bras o(et) des jambes ou I'exil'$!, avant lagéhennetemelle

aux ennmis ou adersares cgpturés au cours de colinf aimé ou non. Ce qui cofilgie un

185y, entre autre MORABIA (A)pp. cit., pp. 205-207.

18 AL-MIDANI (M. A), «Le drait internatioral humaritaire ... » op. cit. pp. 52-53.

187 Cour irternaionale de jusice, Mémoires, faidoiries et documentsSahaa occidentd, vol. 1V, pp. 489490 et
vol. V, pp. 304-305 (exposé orl de M. BEDJAOUI)

188 MAHM ASSANI (G. S), “Award of the Abitral Tribunal, Sde Arbitrator, April 12, 1997 (LIAMCO vs.
Goveanment of the LibgnArabRepulic)”, ILM, 1981, n° 20, p.57.

189 | 'UI'SM qui est comosée des Savarts musulmans de tdes les sentilités (chiite et swnite) de tousles
cortinents a eprimé sonoppaition a I'ensemle des revendcations de I'EIIL, aussi bien en matiere dedroit
gu’en natiére d’'EBat. De plus elle a condamné I'enser@hdes pratiques congituart desviolations desdraits de
’homme (notamment I'égrgement @s jourralistes) et de DIH (I'attague de<civils), tout canme le retour au
statut dedhimmi, ou I'eppel aujihad, dansle sens dda la chaite du 11 juin 2014 qu’elle rejetteenbloc.

19 Ce nseil estune fondation musulmanerivée crééea linitiative de I'Union ds organisations islamiqes
d’Europe —une ONG financée pr desdons et charge d’encadrer et d’instruire les musulmas aeiropéens — @
mars1997 etason s¢geaDublin. Ce coisil a exacement la mémpasition que I'UISM vis-a-vs de I'EIIL.

191 art. 5 dela chate du11/6/2014 disponible enligne : http://www.libermtion.fr/monde/201406/23 les-wize
commandements -dedtd-islamigue-en-irak-et-au-levant048.58.
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appel «sdennel » a des vioteons des normes réglementant les ksarm&, a ravers un
jihad particulier. Or, l'intér& doctrinal constant que suisent les ndons-cefs del’lslam en

gérérd et du figh en prticulier, permet de nige l'accent sur ce cooept — dejihad —

consicéré canme le plusmportant dans I'histoire et le devenir de I'lst&fn

Section 2. Les rgpprochements entre leDIH et laréglementation islamique des confts

armeés

Une étudede I'élaboraion duDIH en paticulier et des normes de®es a régir ls
confits amés, de mangre gérerde, pase par deux constats évidents : leapier est la
pemanene dela guare dont lavénement va de pair avec le début de I'huibéarie conlit
saffirmera canme une aradéristique germanente des rdians entre les hmmessi bien que
méne la période quifiée de « siécles de la paiX’; ne fait pas figue dexception. En effet,
celte période désignaiakédudion des adivités milit aires de lempire romain assibien sur ¢
plan exeme qu’interne plutét que le cessation definitive. C'est au cours du r@mier sede de
la paix dont le déut est stué vers I'année 30 av. J.C. quanthée romaine a envahi le sdd
la Bretagne'® et I'a annexé &dnsembé des provimes de lempire'®®. En outre, le graml
incendie de Rome dont le peuple z@isé Neron'® d'étre le canmandtaire aété le principa
événement marquant de la fin dlsiéde de la paix. A son tour,&bn acaisa les chétiens

d'étre lesresponsables de I'tendie et en egauta deanilli ers™”.

De plus, lell® siéclede paix aura kit é par une absence de la paix plusaguabk
que b premier. L'annéequi stit sonariivée a atétede’empire, Vespasiert® déja « engagé
mater unerévolution des juifsfanaiques en Paléime »°° confirme laresponsalilit é de son

fils Titus dans la destrtion de &musalem aravers des « msmaes haribles exeminant un

192 )| est inéressant depréciser que certains jurites musulmans cmme les Handites utilisent les siyar et le

jihad sat entandem, s@ de maiere interchangeable, alors que d’autescomme les Chdfiites font dujihad, un
chaptre cessiyar et I'ensembie de cesprocédésont desjustifications sgcifiques achaque démarché/( supra
pp. 2829). De toute fagon, il est deven(presqe) impossibde de paler desiyar sans éwquerle jihad

19 peux decles, de I'an B avant J.C ; jiqu'a 'an167.

194 campagne entpeise par 'empereu Claude f'(dont le régre a duré de #in41 a 54 Av. J.C}ite alaquelle
la patie sud dela Bretagne est regetrois siecleset demiune provincede I'empire romaia.

1 BREASTED (J. H) Ancient Times, aHistory of theEarly World, Ginn, Boston1916 p.619

1% Empereuromain ayant régné dedh54 468 Av. J.C..

197 http://fr.wikipedia.org/wiki/Grard_incendie_de_Rome

19 Empereuromain ayant régné dedh69 a79.

199BREASTED (J. H)pp. cit., p. 626
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grand nombe des rebdles juifs »%

I est inutile de dessr une liste exhauive des
massacres ayant emié « les #des de la paix », mais unaépccupaion simpose a &
ledure deces événemest ces sedes de la paix, consélé demblée conme le moins
conflictuel dans I'histoirede I'hnumarité. Quen est-il des sides qui ne sont paseux de h
paix ? Laréponse a une e interrogaion montre quearéglementtion des conflits amés st
I'abouiseement d'un long peessus rendant € droit musudman ¢ le DIH a la fois
compdibles @ complémentaes (Sous-edion 1), ¢ ce consta est le ménme en ce qui
corceme la mise en ceuvre du DIH par les Etats minsans (Sousexdion 2), mémesi

cettains points d’achoppement ne peuvent étrescelé

Sous-gcton 1. Le processus rendant le DIH et le droit musman compébles et

complémentakes

La gen&ede la somisson ces conlits ameés a desegles &t a la fois conmune a
plusieursreligions — I'lslam ne saait sSen prévaloir de margére exclusive — et a toussle
cortinents — IEurope rien ddient pas 'exclusivité (sauf en ce qui concerne le BI
converionnel contemp@in) — (I). Toutefois alors que la polysée du jihad en ce qui
corceme le drot musdman condui a diverses interprétations (ll), la précison des
dispostions du DIH et la disinction desrégles appcables en fonton du caradere
intemaional ou non des cditls sont les principaux éléments aavgce de la chté des
normes du CH. On note également qué&laboration du DIH contemporainsgé caracérisée

par unamplication progresve et de plus en plustive des Etats mubuans(ll ).
l. Unegen&gecommune a plusieunsligions et civli saions

Le souci de sountie les confts armés a des réglasmonte patiquement au

millénaire avant J.C. Plusieurs autéUrsttribuent cette volonté & toutes les leures eta
toutes épogue En effet, les principes d’humaié arespeder lors des combats figent en
bonne phae dans laredition asiéique, notenment, en Chine, en 500 av. J. C. ou Sun Tzu

ordonne ¢ devor de resped des prisonners de guerre ou linterdiction dextemminer

200 (i

Ibid.
291 On peutciter desatteurstels que DAVID (E), Principesde drat descorflits armés, Bruxelles, Bruylant, pp.
3851 ;KOLB (R), Jusin Bello, Le drait international desconflits armés, Bruxelles, Bruylant, pp. 13-23.
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a?®2 conwerti au bouddhisme,

I'adversare. En Inde, \ers 200 av. J. C.,’dmperaur Agok
impose a sesyets une regle de comportement, la « Loi de piété heeexige le reped
de toute vie humaine ou iamale. Acoka prévoit en outre que ce principe do# &pdiqué en
temps de paix came de guae. Toujours en Inde, les lois de Manou quiégoient que le
vaincussdent tratés avec humaté et la compsson pour I'ennemiprisonnier (bleséou
non), introduisent des régles chevedgues afin datténuer les rigueurs des combats paur |
sddat canme pour e civil. Blles inedisent, d’'une art, les ames quéfiées de « péides » ¢
I'emploi de statagems, et, dautre part, étdbsent une dincion entre les comli@nts ¢
les civls, ainsi quentre les olgdifs militaires et les biens cils, ces cemiers devant étre

épargnés®

A Rome le droit fédal prévoit les régles arespeder pour dédarer la gerre®®. Les
magistats chargés de I'apiguer, les fdiaux, doivent considérer le bien fondé de la guetrre e
dédder si dle peut, ou non, étreédarée justec’est-a-dire conforme au dréit. Pourcda,
elle doit répondre a une injukce une violdion du droit qui ne peut étreéparée par un
arbitrage ou médi@on, ca bien qu’dfensive, ce-ci doit étre désintésete ourépondrea
une stuaion de légime defense. Les @cs étalisent également une diisction entre une
guare juste et une guerre injut® Ils condamnent les gues de conquéte et digdon.
Dés le VIF™ siéde, au méme moment quavténement de I'lslam, lesrécs interdisent b
perfidie et I'utilisdion darmes empoisonnéells imposent lerespect des temples et des
sanctuaies, ainsi que deeux qui s’y réfugient. Les Gacs prohibent les combats pendars le
fétes panhdéniques, tal que ls Jaix Olympigues. Quelques prescrigions d’origire
religieuse organisent le mode dendesement des morts et m@voient de @rmer les
prisonners en vie pour legéchanger contre une rancon. Des médecins s@septs dans les

amées greajues et romaireecomme chez ckes de nomteux autes peuple®”.

22 En canmandant aux soldats de l'infamie, aidésde gueriers montés sur eschars, de tmasporter les blesss
et les morts redés surles champs de dtaille d’'une partet la compassion a I'égard de fieemi Hessé quidait,
sat étre renvoyé chez lui, sat étre sogné lors de sa caprité, d’autre par, ACOKA est unpréaurseu des
principesdudroit humatritaire, et notanmentceux relaifs au respctdd aux norts (V. infrapp. 250 ets)).
“S3\JAUD (P) (souda dir. de),Lesreligionsetla guerre, Paris, Cerf1991 p.14.

24| a guere dait étre entreprise aec I'assentiment d peupe et déclaéeselon lesprincipesdu drait fécial, avec
ceux de I'équté.

299 AFRANCE (L), Droit humanitaire et guerr esdestricturées, lexenple africain, Liber, Montréal,2006 p.19.
2% | e corcept de guere juste est teslié ala conscierce, a la morale et audroit. Toutefois, « comme dans bie
des scciétésarciennes, Romeattribuait, a I'origine desracines plus diviresqu’humairesa la nation de pdice,
ou jus. La guerre s'y gparertait a despoursutes judciaires, [...], an’employer qu en derrier recours ». {an
CREVELD (M), La transformaion de & guerre, Paris, Roche 998 p.171

27\an CREVELD (M), op. cit.

37



Méme si le cbtéreligieux de ces péaurseurs st évoqué, l'introdution des régls
réglementantd guerre dans fe Livres « sarés » se éra de margre progessve. Aing,
I’ Ancien testamenfiait globalementdo aux us et coutumes guers de son époque, ey
comme l'lslam qui seraévélé plusieurs gdes plus ard, le monothéisme en plus. Laage
doit répondre aa défase d’unecause justé® Puk, au X™siéde de ndre ére en Euope, un
code de condte établi par 'Egise contribue a humaniser la guerDe plus, laréve et b
paix de Dieujmpo®es également patHglise, ascciées a b ndion de guerre juste, ont aida
limiter les gerres et leurs conséquess®™®. Pour SainfAugudin, la guere juste doit punir le
atteintes au drat. Elle doitréparg une injugice SaintThomas d Aquin, quant a luiaffirme
gue la gere ne doit étre engagéquepour une justeause et condte avec une intaion
droite. Mémesi la doctrinedela guerre juste coneme es<rtiellement lgus ad béun?®, ure
guare menéale maniée barbare ne pourat en aucuncas, étre juste. Au Japon'ebpit de
Bushido, qui s'st développé aantir du XII*siécle, prévoit leségles de comportement sle
nobles, seuls appelés a conitra. L'une ce s doctrinesst ’lhumarnté dont doitfaire preuve
le combdtant a I'égard ddaible ou duvaincu. Las<er la vie sauve aux cils innaents et aux
prisonners est une regle traditionndle au Japon au Moyen-age, Ipgtres relevaient Ig
bles€s des champs de hiflta et ensevissient les mos.

Sur le cotinent afrcan, le d@denchement d’'une gure etsacondute sont somis a

des régles’. L'adversaire st averti des raisons d’une #aqueimminente par les griotsua
Burkina-Faso, au Bénin et au Sénégal, pauntdles a Mali et ex Gunée. La guerre doit &r
I'ultime recours et n’intervenir que lecue toutes Igtentaivesde condli ations on#échou&™?,

Au Burundi et au Rwandagtte tade revient aux notable ; au Kenya, ®st aux sages qu’i
apmartient de tenter’'dviter le confit. La condite de la guee répond a des régleshonreur

a apgiquer par les comitiants entre eux, avec les prisonniers et leurs biens. Cessrégle
intedisent lemploi d’ames juges trop dangeuses ou engendant de trop andes
soufrances canme des fbches et des pointes empoisésn Hles prohibentassid’ achever

un ennemi adrre Elles pévoient eneffet une forme de lite loyale, fice aface. Maisces

208 SOMMARUGA (C), « Rapport introductif » in Religions et droit internationa humanitaire, MIL LET-
DEVALLE A.-S. (sous la dir. de), Cdogue organisé pr I'l ngtitut dudroit de la paix et du déeloppemer de
Nice et l'institut du drait international humaritaire deSanRemo,Nice 18-19 juin 2007, Pais, A. Palone, 2008,
p.7.

“9VIAUD (P) (souda dir. de),Lesreligionsetla guerre, op. cit. pp. 13-14.

20y infrap. 48.

21| AFRANCE (L), op. cit.

12 Cette condtion est emnrue églement @r les Religions notammente judaisme, I'lslam et le cathalicisme,
V.VIAUD (P) (soudadir. de),Lesreligionsetla guerre, op.cit.
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regles ne sont souvent valableseqgtre personreduméme groupe ethniquell Esimposent
resped et proteton auxfemmes, aux erfants et aux vieilards. Au Burkina-F&o et au Bénin,
la coutume inerdit detuer les personnese participant pa au combat. e pgrévoit encore que
les blessis des deix campssdent sagnés, et que les mortsaent respedés, notanment grace
a une sépliure dcete. Cesregles pévoient également leesped deslieux scrés. Elles
mettent en errgue le fait que le DIH s’inspire deasgles religieuss ou des prsonnags
fortement liés a la religion, méne si ses norme «... S’en st progessvement
démdchées $°. Par conséquent, I'origirde la scumisson des corlits amés a des régles est

angrieure a I'lslam et exérieure au cotinent europen.

Il. Uneréglemention prédsemalgré & pdysémiedela lgtre dujihad

Si la ndion de corlft amé nesetraduit, ni neserésume pas aw jihad »dans le sens
de «combat dans la Voie dlkah » en droit isklmique et musiman, c’est parce que le
« jihad » n'est qu'une forme de cofit amé. Toutefois, il est impossible texaminer les
conflits amés, aussibien du point de vue du coept et de ses direntes formes que de leu
réglementtion etlimitation sans arfer dujihad De plus, il sufit de cener en profondeur, Is
contous du jihad a travers I'étude des divergeres datrinales (B) pour compendre
I'essertiel de tous les colifs amés en droit msuman. Cependant, la polysée dujihad
résute de plusieurs ietprétations (A)si bien quaucun autre corept islanique que lgihad
n'a susié autant de passions, n'a no@autant de débats et de vivpdémiques aussi hien a

l'int éreur qu’a lextérieur du monde de I'lslam.

A. Unepolysémidiée aux interprét@ons doctrinales et jurisprudéelles dujihad

Etymologiquement, «jihad » — ou «muyéhada» — indique lassocidgion, la
participation et lépuisement des moyens disponibles daascbmpissement d’'uneadion.
« Jihad » est, danscete corception, tout effort qu’il est possibé pour une prsonng
notanment les khkfes et les docteurs du dt@slamique — de fournft®. Darsle sens de lutte

(ou combat) contre I'enma, les linguistesretiennent conme éléments de éfinition, les

Z3BALMOND (L), op. cit. p. 89.
24 ARNALDEZ (R), « Les thériesclassquesdela guerre saire (jihad) », in VIAUD (P) (souda dir. de),Les
religionsetla guerre,op. cit. p. 375.
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moyens pour mener lecjihad »- adion, pole*™ - et lesdeginatairesdu « jihad »: contre
I’ennemi, le satan esa-mémé*®, ces trois types de tte étant une apigaion du \ersetqui

a7

dit « luttez pour Dieu caome il se doit » Les hadths sur lejihad et tout ce qui §

rapporte forment le « livre djihad » incorporé dans les coihgiions des Taditions du
ProphéteToutefois, mémesi les deux sawes exdtent la valeur et les éntes dujihad dles

en pédsent les conitions de sonéoulement'®

Selon les docteurs musuans, il existe plusieurs types ¢idad, et ces« jihad »
obésent & plusieurs ckfi caions Ibn RuchdAVERROES (1058 — 1128)° en digingue
guatre :jihad par le cceur, par la langue, par les mains, par le glaiverenaiere formede
jihad est menée contre satan, et contre ses propres désieptsbies de conduire a un aet
interdit. Le jihad par la langue consiste a ordonner le bien etrdite le mal ; etsutout a
réfuter les Hégdions des hypwites. Le jihad par la main st I'action répressve exercée par
les gouvernants contre les auteurs dddfons, et contre tout comportentiede naturea

entaver leresped des oligaions et devos et I'apdicdion de peing. Le jihadpar le glaive,

enfin, estla lutte (armée contre les infideled’.

On retrouve chez Ibn Qayyim AlI-FJAWZIYA (1292-1350), une ctaficaion
légeranent dff érente : jihad contresa-méme, contre satan, contre les infideles et consre le

hypocites?’. Cedte Iute serédise au moyen du @u, de la langue, des biens et de s
personne. Cependant, tandis que ladiwcontre les infidélesseessertiellement menée paa |
main, la langue s réservée aux hymites?. Et en tout état deause, la ltte contresa-
méme vient avant la te contre 'ennemi exérieur dans la hiéarchie desades les pls
méritants en ertu des propos de Moutranad dté par Al-FJAWZIYYA??, Toutefois, tout au

long decdte these, noudlans métre I’accent sur lejihad contre I'ennemi. Nous morrerons

29BN MANZUR (M. b. M), Lisan al-Aab, Beyouth,19551956 Vol lIl, p.135 (enlangue arabe).
28 AL ZABIDI (M. M Al-H), Taj al-arus min Jawter al-Qamus Dar al-kutub al-limiya, Liban, 1965 Vol.
VIII, p. 537 énlangue arabe).
2s 22 V.78,
Z18\/ ZEHILI (W. M), «Dispositions irternatioralesrelaivesa la guerre jusifiéesau regard de l'islanet leurs
aspectshumainscaractéistiques», in VIAUD (P) (souda dir. de),Lesreligions et la guare, op. cit., pp.387-
419 ; spéc.pp. 397-408 ou I'adeur présette lesdigpositions elativesa laguerre etregles de condten islam.
219 Grand-péreet homoryme du célébre philosophe et juriste IBN RUCHD AVERROES(1126 — 1198),
jurisconsilte malikite et autaur, entre autres, é&l-maqaddmat, Dar Sader, SD), Beyrouth, 1978, 2 vd.
220|BN RUSHD, Al mugaddmat, Dar Sader, §.D.), Beyouth, 1978, vol 2, p. 262 nlangue arabe).
2L 1BN QAYYIM (Al — J), Zad al-maad, ed. @r Chu'ayb al-Arnaoutet Abdel-Qader al-Arnaou, Beyrouth,
Egzu’assassatar-rissala,Koweit, matbaatal-manar1979 I, p. 9 (enlangue arabe).

Ibid., p. 11.
22 bid., pp. 5-6 «le (meilleur) comiattant estelui qui lutte contre lui-mémgour obéir a Allah... ».
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gue lejihad contresa-méme quiimplique tantét la m&isede sa psdon et de ses pulsions,
tantdt lerespedt scrupuleux des normes a un iegp de pemier rang sur lgihad®* conte
I'’ennemi exérieur. Maisc’est en exaninant la nature et la portée dyihad » qu'onserend
compte que le<jihad »est, tout comme « les siyar »a la fois polysémique et évaifi Le
jihad est un corcept qui a marqué toute 'histoie del’lslam de tdle sate que les deusont
insémrables. Le jihad est une rupture avec lggerres (@azwg de la« jahliya », (I'époque
pré-islamique) de lascciété aabique quiédataient entre tribusésulierement rivales et qui
salimentaient desazzias® réciproques ese prolongeaient dansal« vendéa »2° pour

« laver » |le sang et sauver I'honneur de la tribu. Avec I'lslangldi€un ordre nougau, aux
artipodes de [l'ordre ng-islamique et dont les fondements sont le monothéisme
'universdisme et I'intérét de la comunauté desroyans. L'idéal a ateindre — et qui jusfie
de payerde sa @rsonne et de ses biens st B monothéisméibéraeur de toute forme de
« toghut »(despdisme) paien, tribal, clanique oerponnel ; le but dyihad, nest donc plus

matériel conme dans leguares préislamiques?’.

Durant la période mecquae de la prophtte de Mouhmmad, il ne requt pas
I'autorisaion de combattre malgré lesreggons répétées des enmes ligués contre lui et
premiers fidéles de la noulle religion. Il fuit la Meaque pour échapper awerpeaitions, ¢
s'instdle & Médin&® ou il étalit un ordre au prix de nomdux et importants compnmis, et
élabora une « Cotitution ¥2°. Cest dans ce contexte, que fut donnéautorisaion ce
combdtre ceux qui ont @édaré la gemre aux muskmans. Ainsi, le prmier verset en &
maiére révélé apss plus desdxante-di autres versets inerdisant lecombaf®, donne« la
permisson (desedéfendre) (...) @eux qu’on combat en pure injlise. Dieu est parfatement

231

capable de leur donner la victei»™". A partir de ce moment le jihad »acquert son sens

224 « Jihad »estici utili sé dansd sens caflit armé inierne ou inernational.

25 ARNALDEZ (R), « Lesthéoriesclassiquesdela guare saitte (jihad) », op. cit., pp. 376.

226 pction meréeparla victime d’une « agression » pergue comme igjus

227\ MORABIA (A), Le Gihad dars 'islammédiéval, op.cit., pp. 39 ets.

228 p Médine, Mouhamnad réalisa une fatenisation entreles Muhgirins» (émig®és de la Meaue) et les
«Ansbr» (Convertis a Médine), d’une paret «Aws» et «Kharaj», lesdeux tribis rivales de Média, d’autre pat.
A I'égard cks juifs et des Chrétiens le Prophéte adopa une attitude cowmiliante. Ainsi, I'organisation et
'administration dela cité surla base deéa fratanité religieuseet le dépaement du trialisme sontlesjalons de
I'édifice médinos qu'il fallait préserver De plus, nul ne dewait agresser sonallié et le sodien de tous ait &
I'oppiimé. Lesalliéss’engagaienta s’entrider contre qiconqueattequenrit Yathrib (IBN KATHIR (1), op. cit).
22 gyrla Conditution de Médie, V. LICHTENSTADTER (l), « From paicularism to unity: Race,Nationality
and Miroritiesin the Early Islarit Empire »in Islamic Cultureg N° XXIII, 1949 pp. 58-260 ; WATT (W.M.),
Mahamet a Médine, trad. fr. Paris, Payp 1978, pp. 267 et s.; HMIDDULLAH (M. H), Documents sur la
dig)lomaie musumane : a I'éppgue de Muhammad et deskhalifes, Paris,G. P. Maisanneuve, 1935 pp. 8 ets.
20AL-RAZI (M. b. U. F. Al.-D), Tafdr al-Kabir, Beyrouth, Darel-fikr, t, XII, p. 40 (enlangue arabe).

215,22 v.39.
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de « lute contre I'exérieur » qui en édité n’en &t qu’'une forme cmme nous venons de |
monter. En dautres terms, la gierre quautorise lejihad seconfond a la théorie de la gue

justé’® et doitrentrer dans une desaégories itées dans leerset.

Au syet du « statut léda» du jihad, les docteurs musmans &ccordent sur Iefait
gue lejihad est un devoir coonmunautaire ¢ fard kifaya »)qui inconbe a une prtie de &
Communauté, en ertu du Caan, «on vous a prescrit I'dbgation du combat et’est une

chose que vous n'aimez ge&?

33 Cest un « devoir coimunautaire » puisque I'dilgation
de combdre ne &pplique pas a tous les membres de I@monautécar « les coyants n'ont
pas & soiir tous enexpédtion > Il devient un devoir individuel« fard ayn » seulement
en cas dattaque oud’invasion du terrtoire islamique @ I'ennani, dans e cas, tout
musuman est mohli sé d’'office pour sauver l& dar al-islam »en détrese. Cest sur cette
interprétation quese sont basés les appels phad en Palesne et en Afghanistan (1979-
1989). Par il eurs, s’écartant de I'opinion dminante, et dans le but de $gmer qu’il sagit
d'un « fard ayn »(obligaion individudle a chagque mubuan), et non un< fard kfayat»
(obligation canmunautaie), les chiites ismadiens™ et les kfaiijite$>® consirent que &
jihad est un gliers de I'lslam. Or, lesipers de I'lslam sont au nombre de cifigsebn les
propres ttrmes deMouhammad. La majaté des docteurs musoans ayant conclu a son
camctére communautaire, sauf eocas de véitable détessedu « dar al-Islam » I'esertiel du
débat permanent sur jdad gravite autourde soncaradere (offensif ou dfensif), sa durée

(pemanent ou tempaire) etsaportée (total ou imite).
B. Les dvergences doctrinales asyet des types d¢ had

Selon lejus ad bdum islamique, trois cortants sont a disnguer. Les tenantsdu

premier couant considerent que lejihad » prévaut tant que dure l'infidéé et le mesage

232y, Suprapp.37-38.

2835 2V. 216

24 |pid,; S.9V. 122.

235 | 'ismaélisme est un courant naritaire du chilsme, il a une histoire longueet comgexe, il a puseurs
stbdivisions telles que la « Mub&rakiyya», la « Khattabiyya», la « Qaradmita», la « Mustaliyya, la
« NizAriyya» etc.

236 | e Kharijisme est aac le sunnismeet le chisme fune ces trois principales branctes de I'lslam. les
Kharijitesfurert nommésainsi m@r Ali pour désgner tout mouvement musulman coestagire, peu importe leurs
revendcationset leurs métbhdes Il connait pluseurs sous-gupestels que : lesc ibadtes», les« sufites», les
« azraqites» etc. Cette branche de I'lslam @resque disparet ne rg@résene aujourd’hui qu’un pour cent @s
musulmans.

BTy, apra p. 7.
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doit parvenir atout le monde en tout temps, etst’'pourquoi ilfaut mener lgihad au moins
une fois par af’. Le fondement juridique deette corteption est tiré de lensemble de
versets de la Soate 9 relatifs a la lute contre les infidek Du fait gquelle est I'avant-
demiere souate révéelée a Mouhamad, déle abroge les dispitisons anérieures contaires. Et
cea est, en substa@e, la po#tion d’'une grande atie de la doctrine musuane classque. A
'opposé, le deuxiéme caant limite le « jihad » dans le temps et danedpace et met e
avant sorcaractére défensif avant de leéduire a la [égime dfense,se fondant en droisur
un certain nombre de versgtiont deux de la sourate 2 noi@ent : « ombdtez dans la voie
de Dieu ceux qui vous conttent, nesoyez pas transgsseurs. Deu n’aime pas e
transgreseurs ¥ et «point de comainte en rdigion (...) ¥*°. Cest I'opinion daminante &
I'’époque contempaine. Selon IbnTAYMIYYA (1263-1328), qui fut lui-méme savant-
combdtant,résistantadif contre I'invasion mongole de la Syriesiréfere au texte duearset
190 de la sowte 2 dté ici pour soutenir que nous @wns combtre uniguementceux qui

nous combgient, car nous voulons faitriompher la rdigion de Dieu $™.

Un couant intemédiairerelatif aujus ad l@llumislamique, coniti e les deux postions
en insistant sur lespadficités du« jihad »en tant que concept en rupg avec les gerres
tribales de lépoque pré-islamique*? et les guemes dédenchées pa d’autes naions ou
peuples. Le but du« jihad »étantlimité a la propadgeon et a la diénse de laeligion, il est
incorcevable de l'asgmiler aux gerres qui n‘ont dautre but que de remplacer une
domindion par une autre et déposséder les peuples vaincus de leassesicBéendre h
religion en payant dsapersonne et de ses bierewient a faire don de soi a Dieu, sf#rant
gue Son agment et Saémmpense dans I'autre monde. #t @nanmement achis dans la
doctrine islanique quecette dmension eschatologique gilnad est assez fondamentale pour
le différencier d'une guee pour le btin ou la doinaion. S. Abul-A’LA Al-
MAWDOUDI?*® (1903-1979), en ce qui le came, rejette la disinction entreji had offensif
etjihaddéfensif* préférant diginguer lgjihadde toute autre formge guere.

Z8BUKHARI, op. cit., I, 1, 1.

2952V, 190

40 pid., 256.

21 1BN TAYMIYYA (T. Ad.-D.), As-dyass ach-har iyya, tradit par H. Laoust sus le titre Traité de drat
EuUic d’'lbn Taymiyya, IFD, Beyrouth,1948 p.128.

2y, upra p. 41

243 AlLMAW DOUDI (A. A. S),Jihad enlIslam , The Hdy Koran Pultishing House, Bayrouth, Liban,198Q p28.
244 bid, « The division of Islanai* Jihad” into offensive and defensive is not admissil, in “Ji had in Islam”,
discourspronorncéa Lahore le 13 avril 1939, 2¢é edion, Idamic Pubications Ltd, Latore 1978 pp. 25-26.
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Quant a la division qui oppose les dewermiers couants, en €dité les deux @itudes
peuventfaire I'objet de critiques évidente Dire que lejihad doit étre mené contre de
infidéles en tout temps et en tdigu est erroné et ne agoespond ni a la lettre du Coran et d
la Sounnani a I'histoire de I'lslam. Le mesage du Prophétéagressea tous les hmmes
sans aucune disction®®®. Toutefois, le Caan prédsequex si ton Seigneur I'avait vouluptis
ceux qui sont sur r@e croiraient [en Lui] dans leur totlité. Eg-ce a toi de comaindre les
homms & éte croyants ? $*°. De plus, I'lslan reconnat d’autes religions révélées e
protége leurs adeptes qui vivent enrre islaniqué*’. Quant & labrogaion des verset
pertinents ardrieurs parceux de la sourate 9)le nefait pas 'unanimité au in de & dcctrine
classque méme. L'abrogeon («naskh »)a ses rége dont l'une indique gu'’il nesufit pas
gue les deux textesdent opposés pour que lemsnd abroge le nemier mais qu'il y at
également Libé d'objet entre les ded®. A y voir de pés, les ciconstances et I'objet de
versets des saates 2 et 9 ne sont pas les mémesestent apfpcables chaaun dansson
domaine. Le principes d’interdiction de la containte en mdaére de religion & de ne
combdtre quen réadion & une agszon, et tanggresson, contenus dans le @o** sontde
portée générale. De @ula souate 9 (Le Repeir) conmence par le mot«(bara’a »
rupture, dénoncition, irresponsaliit é. Et il s'agit prédsément d’'une« rupture émanant de

Dieu et de soEnvoyé & ['adresse] des polythéistesac qui vous gez conclu un pacte™.

Il s’agit dela dénonciatiordu pade conclu entre kcroyants dirigés par Mouhamad
et les polythéistede la péninsule Aabique qui ont violé ledit @de, en neespectant pasd
régle « pacta sunt servanda gui trouve ici une agjcaion corcree. C'est pourquoi das
cete dénoncifion, « exception est faite des polythéistesvec qui vous avez conclu un pact
qui Nont manqué a aucurnstipulation] et qui nont prété a personnman forte conte vous.
Respedez [dans ecas] le pate qui leslie [avous] jusqu’a son tene. Dieu aimeceux qui Le
craignent ¥°%. «A I'exception desmads sacrés>? tuez lesass@iateurs partout oll vousous

trouverez. Emparez-vau de leurs personnes, assiégez-les, s conre eux des

2455 7V. 158 « Ds: Oh, hanmes! Jesus pour vous bus un @voyé deDieu... » ouS. 21V. 107 « Nous @
t'avons envoyéu enmisérimrde pour tote I'humarité »

**°|bid., S.10 V. 99

247y aipra p. 28.

28 SHALTUT (M), « The koranand fighing » in PETERS (R)Jihad in malieval and modern Islam Leiden, E.
— Biill J., D96, pp. 64 ets.

24952 Vs.256 et 190.

20 59v.1

>Lpid,, V.4

2|y aquatre mds saaés,il s'agt desprenmier, sefiiéme, onziémeet douziéme mois de I'anéelunaire.
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embuscade Sils redennent a Dieu par la prie et [le varsement de] 'aumébne Iégale, alors
laisez-lairs le champlibre car Dieu st tout indulgent, tout compiasan. »>2 Plus loin, on
lit « Combatez ceux qui ne ooient en Dieu ni au Jour du jugement dernier et niidigent
pas ce que Dieu et Sdfnvoye ontprohibé ansi queceux parmi lesgens dulLivre qui ne
profesent la rdigion de lavé&ité a mans quils nevesent la cajtation diredement et e
toute hunilité. % Enfin, «Combatez les ascciateurs totalemat comme ils vous
combdtent totalement®°. Ces verses sont considrés pa cetains autelws comme les

« versets du sabré® et ont donndieu & de grandes controverses eardgleur ton et a ler
moment,surtout quils font m@mrtie de 'avant-dernére souate révélée. Quoi qu'il esat, ils
répondent a uneitsiaion créée par 'affrontement cotinu entre polythéistes et muisians
dans la péninsulerabique, et les iaques contre I'lslam et son Prophete, et ne peueerit s

de fondements a desgiques norrespectueuses des drs des vitimes a I'époque actlle.

Par al eurs, soutenir la thge du «jihad défensif » sangéserve, conduait a paser
sous #ence les nombreuses bleslivrées a lennemi par les musmans ouils ont ouert

les hoslités, conimées par les ersets ethadiths qui ordonnent ax fideles d'dataque —

souvent des combants mais assides ciis — avant @tre mis en @route®’. En tout déut

del’lslam, il afallu aux muslmans monter leur cgpadté dssuasive, @fois au déetiment des

normes réglementant les cbirsf — la déontologi relative aujihad®™® plus pédsément —pour
gue leurs adversaseeéels ou virtuelsserésignent a les #daquer. Sans cite forme dgihad
avec des méthodesanfois incompéibles avec les principes de dlisction et de
propotionndité du DIH, I'lslam naurait pas triomphé deedains adersares plus forts e
nombre et en équipement. La daogrdu jihad défensif, en vogue aépoque contemporaine,
est plutdt une réamon & une image répandued l'orientdisme depud le XIX®™ siécle
notanment et quiréduit le jihada une« propagaion de 1l slam par les armes™. Face & la
canpagne menée par loriefittme pour intepréter I'lslam et son histog, insistam

notamment sur I'idée selon laglle I'lslam doit son expansion au glaive et al&sgvité, de

%35, 9 V.5. On nate dansce verst, une absere de quatier aussi ken pour les combattats sur le champ @
bataille quepour ceux decescomiattants fais prisonniers, sauf dank seulcasdu ppiement de 'auméne Iég.
254

S.9V. 29.
3 pid., V.36. La sévéité singulére dela méttode deguerre éwoquéeici semit incompatible avecle DIH.
2% e mot « shre » quiapourtant un « miler » de gnonymesenarate, n’exise pasdans & Coran'!
%7y, ARNALDEZ (R), « Les thériesclassques dda guerre...», op. cit., p.380.
258 i

Ibid.
29 C'estla preniére phrase de I'sicle surle « jihad » rédigé @r D. B. MACDONALD pour la 1% édtion ce
I'Encyclopéde de Il'slam I, p. 1072. L'auteur du méme tcle dela 2¢ édtion, E. TYAN éaqit que : «le jihad
congste dans laction arméeen vue de I'expansion de I'lslamt, éventué#emern, de sa défense M, p. 551.
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nomlreux auteurs musmansse retranchent deiere la théorie dyihad défensif. « Ce qui
conditue uneréponse miimaliste & une lkégation maimaliste $°°. Cependant, qlie gwe
sat sanatue, le jihadne peut é&mené quesurordre de I'lmam(chef de la Conmunauté) &
dans le reped d’'un certain nombraderegles et principesdatifs a b condute des hadlités ¢

le traitement des prisoneis de gueare.

De plus, le mot 4ihad » est rendu en @ddent, au moins pa « guerre sainte ».
Tradudion impropre des le dét, car en Islam il n’y a pas de guerre sainte et de ggeire
ne fest pas, dautant plus que §had »est un mot \erbal qui rest suvi d’aucun adgdif.

Aussi est-il inadnissble de mrer de « geme légale $* ou de « combat sacré®: Le Caan
reprend un eme spécifique pour dciire le combat ou la gre en générakdui de « kurh»
(aversion, abminaion, répugnancg : « le combat vous st prescri e vous l'avez en
aversion »*°%. Dans la poésiarabe pré-islaique, la gemre a plusieurs noms doodui de
kariha, attribut féminin de la mémeadne quekurt?®. Le verset ité parle de« gtal » :
combat®. Le me  hab ») guere et employé quatre fois dans le K@%, quant a

verbe «haraba »,(faire la guere, lutter contre), il et employé deux fois seuleméfitalors
guejihadet les etmesde mémeradne y sont employés une quarantailedois.

Néanmoins, la tadudion dujihad, par « gere sainte ¥° n'est pas inngente. A
linstar de plusieurs autedfs, C. HUART?™ définit le «jihad» canme une « guee sainte»
merée avec des fgdsionsrelatives auxrestriccions demoyens et de méthodes de combat
pour containdre les non-musmans a emtasser I'lslam. Pourcet auteur, pmmi les devoirs
caégoriques qui #nposent a la conscience du minsan, il en st un, le cinquieme, dont

I'importance st captale pour Is retions dEurope qui ont conquis ou occupé le@ys haiiés

07EMALLI (A), op. cit.

%1 AOUST (H), tradwction du taité dedroit d’lbn TAYMIYYA, Beyrouth, 1948 p. 122 ;la méme tradetion
du précisdedroit d'IBN QUDAMA (1146 —1223), Beyrouth 195Q p. 271.Dans son livre suta palitique de
Gazdi, Paris,Geurhner,197Q il emplde « guere saitie » et « guare légale ».

%2 MORABIA (A), La nation duJihad dans 1 slammédiavd, desoriginesde al-Gaz#, Thése(ronéo.), Pais
(1IV), 1974, p. 2.

%3 CoranS.2V. 216

%4l s'agt dela racine tilitére : k. r. h. qui signifie répugnante, dégointe et par extension : adveiigé, malheur
calamité

25 Termequi est ilisé teizefois dande Coran.

2652V, 279;S.5V. 64 ;S.8V. 57 etS.47 V. 4

*75.5V. 33etS.9 V.107.

28 | 'adjectif « sairie » est employé darle Corandans un caexte différent apropces dela « Tare sinte »,
CoranS.5V. 21.

29y, upra pp. 4 ets.

ZOHUART (C)Histoire cesArabesParis,Geuthner,1912 1913, 2t.
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par les « mahométans », ou qui sont en contact avec les quelgseaieEtte rdigion ayant
congvé une ertaine indépendane Le jihad désigie aussibien leffort dans le sens mdra
gue dans le sens physiquet il est aisé de compendre qu'il sat passé bien \te a h
significaion de « gare sainte » puisque la guerre a été depuis llirdéian de Mouhamad

a Médine, le principal moyen dont ikest servi pour vaincre ses aéwaire$’. En effet, «il
est de I'intéré& (bien entendu) des peuplmusdmans de faire bon accueilcaux qui, par pu
dévouement ou pour gagne leur vie, vienneh leur ofrir ce quils ne possédent pa
encoré”». Et ce méne si parfois, les méthods de guere utilisées peuvent prdtre
incompdibles avec le principede diginction entre ciis et comb#ants etfaire quelqus

victimes @mi les civil's é/ouceux qui ne puticipent pas ou plus aux combats

Au demeuant, I'opinion de C.HUART, trouve sa judtificaion dans le context
colonial dans lequellle estformulée Cependant, en étudiamtdivili saion des Arabes, G. Le
BON émit, ave C. HUART, une aute opinion: «la force ne fut pour rien dansal
propagéion du mesage du Cmn, car les Aabes lasrent toujours les vaincugbres @
congrver leurrdligion [...]. S'il estunfait bien prouvé par I'histog, c’est qu’une riéggion ne
s'impose jamais par la foe »’%. Mémesi I'opinion développée par GHIUART afait I'objet
de plusieurgritiques, plusieurs doctrines ont rejeté I'idée « (dugtendu appat du tiun qui

serdt I'élément moteur dgihad”™ ». De nos jous, le «jihad » est un mot qui inspire

Z"'HUART (C), «Le Califatetla guerre saitte », in Rewe de ’histoire desreligions, 1915 (LXXX ), p. 297.
22HUART (C) « Ledrait dela guerre » in Rewe du Monde Musuman, 1907 (Il), p. 346.

2P MORABIA (A), Le Gihad dans Il slammédéval, Ed. Albin Michel, 1993 pp.127ets.

274 e BON (G), La civilisation des Arabes, Paris,le Sycomoe, 1990 (réimpresson de I'éd. de Pis de 1884),
p.77.

"5 pludeurs exfications ontété avarcéesa props du secésdes congiétes arabeset de nombreux auteurs
voient dans les armées islamagpue s troupes avides de biin. A I'examen @s données histriques, ue
parille attitude se résle erronée.G. Le BON I'a dénontré enrelevantcetains éléments « Avecun géie bien
rare clezles adefesd’'un nouveaucute, lespremiers Khalifesconprirent que les nditutionsetlesnormesdela
religion ne s’'inposent @spar la force, et nous avons vu que partout s pérétréren, en Syre, en Egype, en
Espare, ils traitérentles populations awecla plus grande daeur, leur laissant leurs lois]eurs nditutions leurs
croyarces, enne leur inposanten éhange dda paix qu'ils leur asuaientquun modege tribut, inférieurle plus
sauvert awk imp6ts quelles payiert auparavan Jamais les peupes n'avaiert connu de conquérats S
tolérants, ni de eligion si dowe. Cette tolérarce et cette douceur, si méannues des histbriens furent une es
causes de la rapidté aveclaguelle s’étendirentles congétesdes Arabeset la raisonprincipale dela facilité avec
laquelle fut acceptée partout leur eligion, leurs instutions et leur largue (©p. cit. p. 484). Ewvoquantla conqéte
dela Syiie et la prise de Bosraar les armées arabes, L.-.P.-E. SEROT observeque «le droit dela guerre
aubrisait le pill age ;le vainqueur inusulman]le fit cesser désqueles halitants eurent demased le quatier, etil
se cotenta de le soumettre au tribt, en leur laissantle libre execice deleur religion » Histoire Générde des
Arabes 1877, nauvelle édtion, ParisEditions d’aujoud’hui, 1984 tome 1 p74).

Dans sa thés, A. MORABIA, (op. cit, p. 108)éait apropos du buh : « I'appat qui avat conditué unélémen
déteminant dans lesazzia du pré-Islam, eutune part indérable awprés des Croyaris de la premére heue.
Cettains Bats euopéens yont méme vue moteu esseniel desmaghaza [expédtions de I'Apdtre. Quel peupe
a jamais échgpé acet attrait, qu’elle qu'ait été la manére dont on I'a érigé de awdérations juridigues ou
éthiques. ? » Et l'auteur dater Napoléon : « Je vexivous conduire dans les plus tites gainesdu monde : de
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meéfiance, désaroi, crainte et hdsdité en @ddent canme dll eurs, y compris endrme d’Islam
Les reglesliées aujihad font la synthée des normes dégées aréglementer les cotifs
ameés, il comporte assibien des normeselatives aux CA que cdles regisant les CAN]J
mais cete diginction est plus néte en ce qui carteme le DIH contemp@in. De plus, kA
prédsion des names du DIH anis cette lranchedu doit intemaional a labri dedivergerces
a la hauteurde cdles dont Igihad a fait I'objet, mémesi lesdtes normes ont été fortement

inspirées par Is religions*’®, dont I'lslam auquel agptient lejihad.
[Il. L implicaion progessve des Etats musmansdans €laboraion du DIH contemporain

Le DIH englobe I'ensembl ces regles juridiques et les principes leggbles dans k&
conflits ameés, et nesubadonne pas’applicaion deses normes aux motifs av#n par |s
parties au corft pour engager les hiil# és. Il s’agit principalemat dela codification des
moyens et méthodeke guerre (jus in bélo ou droit dans la gerre). En ce qui cooeme lejus
ad bdlum ou jus conta bdlum (droit de faire la geare ou droit de la g@vertion de &
guere), il releve de la compétemale 'ONU, et notamnment le Conseil de seédte
L’ implicaion progresve ces Etats musmans dans’élabaation duDIH contempaoain est
matralisée par’adoption du Cragsant Roug (A) d’'une prt, et par le rapprochement de |
distinction entre les CAl et les CANI et le droit musan (B), dautre part.

A - Uneimgicationmaérialisée par 'adopion de lemblemedu Croissant Rouge

En dehors de la chronologie deriégglementéion des conlits ammés présentée stap
dés lexV11®"siede, HugoDe GROOT dont plusieurs auteurs consiegt qu'il est influend

par I'lslanf’’, procéda & la pemiére élabcation d'un traté de droit intern@ond visant a
protéger les vitmes de conflits, devenant ainsel pere du droit de gens(aujourd’hui le droit

intemationalf’®. Il y énumére desrégles qui sont @mi les plussdides bases du droit des

riches provinces, de granes villes seont en votre powoir. Vous y touverez honneur, gloireet richese ! « @
I'adresse de I'arnged’ltalie, mars1796)

Remaquons enfin ga méme @sauteurs musulmans peuvenpredre a leur compe I'argument diubutin. C'eg
aind que l'islamolayue tunisen H. DJAIT n’héste pas a affirmer que « plus que jamais, k& islamique e
formation tend a deveirir un Etatbutin » On lit d’autres formules sembhables sois le titre de « [I'Etat
prophétique [...] comme sie butin enétait le fondement ... » (DJAIT (H)La grande Discorde Religion et
pdliti que dans I'l slam aesorigines, Pais Callimard, 1989 pp.38-47).

’°v/. aupra pp. 3538.

277V infra. pp.56-57.

28 GROTIUS (H), Le drait dela guerre et dela paix, tradwction deDe jure belli ac pacis (1625) par PRADER-
FODERE (P), RJF, Paris, 99, 1 vd. 868 p.
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conflits ameés. Corcréement, il @asaie DIH et droit inemaional des dribs de 'hanme &
affirme que « le droit natel consiste dans certarrincipes de la diite raison qui nous font
connatre qu’'uneadion est maralement honnéte ou déshonnéte selon la convenanca ou |
disconvenane récessaire quelle a avec une natureisonnable owsaciable $7°. De plus, les
événements qui conduiront de maniere chronglogiet logique a lacréaion du DH
contempaain ill ustrent uneimplication progessve del’lslam dans & genésede céte lranche

du droit inemaiond public. Plus de 500rtités blattraux plus ou moins élalés (catels)
pades et auks textes ddmés aréglemente les conlfits amés ont pécélé la nassance du
DIH?®® pami lesquels le codéieber qui est le premier essai de codifitn des lois et

coutumes dealguarte, fait figure d’un principal document du « drdiéLa Haye $%%,

En 1762, J.-J. RUSSEAU pose, dans son Ru contrat scacial », le principe
fondamental qui sera celui des CG : kddats déamés « ...redeviennent isnplement
hommes et I'on n'a pluseddroit sur lair vie ™2 Pus, la publicaion en 1862 d« Un souveni
de Sdferino »™® finira de convaince sur la nécssté d’humanise la guerre De toute
éviderce, Henri DUNANT ne provient pas de la sik islanique®® et Soférino est loin

d'étre une tere d'Islam (« dar al-islam »3°

, Il est donc hors de notre propo&dcordera
I'lslam I'exclusif impad religieux sur le DIHEN outre, « le Codé_ieber, entré en viguar en
avril 1863, st le premier essai de codifcaion des lois et coutumes de la geeexistanta
cette époque 3¥°. Mais, contairement & & CG aloptée un a plus tard, il n'avait pa valeur de

traité, puisque déméaux seules fiwes ammeées nordistes des Etatdnis.

La nassance du DIH contempain, et plus précisémermtle du droit de Geneve,tes
située dans laéiode de la agaion duComité interndional et pemarent de sours aux
blesss nilit airesle 17 décambre 1863, qui deviendra plusatd le CICR?® et I'adopion de

29 AGO (V. R.), « Le drait international danda conception de Gotius » inRCADI 19831V (182), pp. 375376,
280 www.cicr.org

2ly infrapp. 187ets.

282ROUSFEAU (J. -J)Du contrat scial, ParisGalica,1997, p. 185.

283 DUNANT (H), Un souverir de Sdferino, Edité parla Crax Rouge Suise, 1959 150 p. Cdivre rédigéen
réacton aw horreurs condatées su le chanp de bataille a l'issue d'un coniit armé ente les troupes
piémonaiseset frangasesd’un cé et cellesautrichienesde I'autre sera aésif danda fondation cdu CICR.
284y infrap. 76.

25y qipra pp. 5 ets.

26 BEL ANGER(M), op. cit, p. 15.

7 PICTET (J), « Documents inéésl surla fondation dela Croix-Rouge, Procésverbaux du Corité desCing »,
RICR, N° 360, décerbre 1948, pp. 864879, sgc.pp. 84-867.

288 BUGNION (F), précise que « c’esau cours dda séance du 20/12/1875 qude Conité de Genéve aoptale
nom de” Comité internationd de la Croix-Rouge” qui appaait sur tous lesdocumeris du CICR a pdir dela
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la premiére CG le 22 ao(t864°°. Cest une étape détminane quis'inrit donc en droi
ligne dansceite swccession dintiatives dedinées a réglementela guerre et limiter les
soufrances qu'dle engendr@®. On note quaucun Etat mudman ne figure pmi les doue
Etats mrticipant$® & la corérence qui a adopté le 22 ao(t 1864 la « Cotivenpour
lamdioraion dusat desmilitaires bles®s dans leamées encampagne », et c'est un sell
Etat musiman (I'lran) qui va y adhérer le 5/128¥4. En1868, lempire dtoman qui étaitd
seul Etat mudman parmi la vingtaine d’Et&¥ réunis en Russie, a joué un role, csrte
mineur dans ladoption de la Dédraion deStPeersbourg.Toutefois, il a eu le nérite détre
le représentant de legligion musudmane absente en 1864 lors de l'adiom a Genéve dal
premiere Convertion du DH. De plus, lors des deux Clégnences inemationales de la pai®
La Haye en 1898 et en 1907 la Turquie et I'ran étaient les seuls Etats mlmens parmi
les vingt-sept decdle de 1899 efd quarantainede cdle de 1907 Ces deax Eatsqui ont sgnée
les instrumerg adoptés par kxites comérences ne les ont pasitifiés etced est le cas pour
pratiquement tous les Etats mlrsans membesdel’OCI comme nous hons le voir.

Entre temps, la CG de 1864evue et dévelopméen 1906, sera modifiée s la
Premiére guere mondiale par les fités de 1925 et de 1929, année de I|'idapd'ure
nouvdle convetion, relative au taitement des prisonaeis de guee. Le tragique blan de &
Sewmnde Guerre mondiale — arquée par les ggséautions et la mort de vimnes civles —
enrainera unerévision des Convdions en vigueur par l'adbipn des quatre CG de 1949,
sigrées par pres de cinquante Etatsnpi lesquels figrent des Etats musmans tels que
I'Afghanistan, 'Egypte, I'lran, la Syrie.... Ces Etats ont joué un ro&iable en fontion des

différentes conmissons™ de la conféence et des Convéipns, mas c'est dans ladoption de

31é& Circudaire aux Coritéscentraux, dul0/2/1976 »,in « Naissance d’une idée: la fondation du CICRet celle
du Mouvement international dela Croix-Rouge etdu Croissant- Rouge. De Sdférino a la premiée Convention
deGenéve(1859-1854) », pp. 12-13. Enligne sur :.www.icrc.org/fre/z3-to-delete/rrc-889-bugnion-fre.pdf.

29 KOLB (R), Le droit internationd des corflits armés, Bruylant, Bruxelles, 2003 p. 24. @tte Convention
adoptée par seize Etatsa 'issue d’une conférene diplomatique(présicte par le Général Dufour) cawvoquée par
le gouvernement suisse sous I'impulsion des cing mesfondateurs du CICR est déséea I'améloration du

sort desmilitaires bes¥sdanslesarméesen campgne.

290BE| ANGER(M), op. cit. pp. 69-70.

21| s'agt dela Bade, de la Belgique, du Danemark, de I'Espgre, dela Frarce, dela Hes=, de ['ltalie, des

Pays-Bas, dudtugal, dela Prus®, dela Suise et du Wutemberg.

292 | esFEtats représentégtaient : I'Autriche-Hangrie, la Baviére, la Belgique, le Danemark, la Frare, laGrande
Bretagne, la Grece,I'l talie, la Hollande, le Portugal, la Grande Puss, la Russe, la Suéea, la Norvege, la Suss,
'Empire attoman,et Wutemberg.

293 nttp://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/INTRO/145?0OpenDocumentV. écalement BETTATI (M), Droit
humanitaire, op. cit., p. 3.

**bid., V. écalementhttp://www.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/INTRO/145?OpenDocument

2% v/air infra pp. 93-95.
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la CG 4relative a la proedion des populions ciiles en tempsle guere, principak
innovaion du DH, qu'on note limplicaion de plusieurs 'dntre eux®® Par dleurs, la
guegion de I'embleme a été lempent de mer des Etats mimans — et a leur téte I'lran
(d'abord la Perse, puisltan) et la Turquie (dbord fempire dtoman, puis |&urquie) —.

Dés le début de la guerrasseturque de 1876 a 1878einpire dtoman qui avdi
pourtant adéré a b CG du 22a0(t 1864 ddara que tout emespedant le sige digindif dela
Croix-Roug qui protégedt les ambulances enmges, il adoperat a l'avenir le Crossant
Rouge pour la signalisan de ses propes ambulanes. Aprés un long écharge de
correspondanes, cete particulaité fut aceptée mais uniquement pour larée du conlft>”.
L’empire dtoman a towgfois corinué I'usaye de ce signe méme apes le confit. De son coté,
la Perse (I'lran actue) avaitrevendiqué, depuis la C#rence de La Haye de 1929 l'usage
I’embléme duion-etsdeil rougé®® Pour clore le déba#latif aux signes disnctifs, larticle
38 de la CG | de 1948prit exadement les termes détticle 19 de la CG de 1864 at
reconnu la Croix-Rouge, le Cregant Rouge et le Lion-eddeil rouge conme les emblense
protedeurs du DH. Ces embléemesesont confirmés par la CDH réuniead Genéve en
1974°°. Au cours decette corférence, on sdste aune extension de la protamn du DIH aux
CANI matéridisée par I'adofon du PA Il. Naamoins, en conséquence gowi des Etatsle
préserver le principede non-ingérene seules sront corcemées par le PA | les geres
d’auto-détemination et delibéraion naionale (€wmlonisdion)®* en \ertu de lart. 1 § 4.
Quant aux CANI,ls sont régis par le PA IlI, dont le nombrartitles et tresréduit.

B. Lerapprochementde la diisction ente CAl et CANI et le droimusuman
Le DIH cherche dimiter les efets des codits amés ou rendre la gue « plus

humaine » etda enrédisant deux ol@difs amultanés et cumutds : protéger uneaégorie

de personnes et de biens pendant ésodlement des combatslghiter 'usage des moyens et

296 httn://wwwe.icrc.org/applic/ihl/dih.nsf/INTRO/145?OpenDocument

27 pour plus de étails, V. Bulletin internationa des Scciétés de Swmurs aux Militaires blesss,n® 29 javier
1877 pp. 35-37 ; n°30, aviil 1877 ; pp. 39-47 ; n°31, juillet 1877, pp.83-91 ; n° 32 atobre 1877, pp.147-154.
V. également BJGNION (F), « L’'embléme déa Croix rouge, Apercu historique » inRICR,n° 779, 31 actobre
1989 Genéve CCR, 1977.

2% Actesde la Conférence diplomaique du 6 jullet 1906 mur I’Amélioration duSat des bles®s et mahdes
dars les arméesen campane et pou I’ élaboration d’'une nvention relative au tratement des prisonners de
guerre, réunie a Genévedu T au 27 jullet 1929, Genéwe, Imprimetie du Joural de Genéwe, 193Q pp. 19, 247-
254570, 615€et 666.

29V infrapp. % et404-405.

30BELANGER(M), op. cit.
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des méthodes de gue Toutefois, I'applicaion des normes du DIHiépend du cadere
intemational ou non des cditfs amés®’. Cependantcette diginction a uneimite, il sagit
du droit inemational coutmier qui sapplique sans coritilon et a une poré&dus large casi
les convetions et lesrtités [du DIH en I'occurrerg ne sappliquent quaux Etatsratifiants
ou adhérers, les regles de DIH coutnier sappliquent a tous, que « lesupies concernée

302 || serat

aient ratifie ou non les reités contenantes regles ou degegles smilaires »
difficile, voireimpossible au DH d'atteindre ses d& oljedifs s’il en avait été atgment.En
effet, silesrégles contenues dans les quatre CG de 1949 ensemble lbeeceskux PA de
1977% sont déeminantes danslrédisaionde ce obpdifs, en revancheal pefediondela

protedion pévue par le DIHimplique lapplicaion de nombkeuses autres conviéons qui

régissent des domaines égfiques tels quedles réglementant 'usagie cetainesames.

D’emblée le DIH &pplique dans deux typete confits : CAl et CANI ou corlits
intemes. En ce qui coneme les CAl, ce sont les quatre CG de 1949 et le PA | de 1977 qui
sont appicables’®. Quant aux CANI,ils sontrégis par farticle 3 canmun aux quatre CG de
1949 et le PA Il de 1977De plus, le PA | &ribue aux guees d’auto-démindion et les
guares de libéraion naionale lecaadére interndonaf®. Il en ctwule que lesrégles
apdicables lors des @NI sontmoins élaborées qumdles couvrant les CAl, |e&icence ds
Etats vis-a-vis d’'une ingénce compromigante pour leur souveraineté étant la pringpal
cause de ldaiblessenumernque degégles applcables dans les colitfs intemes. Comme nous
allons le voir,cete dichotomie qui peut étreapprochée dedle existante dans unarie de
la charia, etsutout le droit muskbman des Etats memds de I'OCI et parties aux CG de 1949,
illustre une compibilité entre le droit musulman et le RID’'un autre c6té, on note une
incompdibilité de cerapprochement notament en ce qui caeme les normes de haria

régissant certains cofifsintemes que sont les « gues dapostasie »t#ou les gemres contre

391 pour plus de étdls relaifs & la distinction entre CAlet CANI d’une partet les liens entrecette distinction
avecle droit musuman,V. infrapp. 254ets.

302 HENCKAERTS (J.M), « Etudesu le drait internaional coutunier. Une contribtion ala conpréhensioret
aurespectdesconflits armés», in RICR,Vol. 87, 2005, pp. ®1-292.

33 Les rédes des qatre mnwertions de Genéve ans que celles des protocdes additionrels s'inscrivert
swbstantivementet corceptudlemen dans un champ diplication qui se onfond avecle dé&oulement s
conflitsarmés jusin bello), plutét que dank phaseprécélentle début éshostlit és {us ad bellum).

304 Article 2 canmun : « ...la présete Convertion s'@pliqueraen cagleguerre déclaéeou de totiautre canflit
armésugissant entre deuxwpluseurs cesHauesPatiescontactantes... ».

30 Concetemer, I'art. 3 canmun aux gatre CG del949 impose aux HatesPaties contractantesd’appliquer
un minimum de digositions relatives entre autres, a I'berdiction de différentepratiques conme la violence et
la torture, la prise d'otagest I attente ala dignité humaine et irtite lesHautes Pdies contactaitesa « ... mette
envigueur @rvoie dacords sgciaux tout ou paite desautesdigpositions dda présere Convention ».

308y, aupra p. 51
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les héréiques®’. Ce quiillustre b paradoxe entre |@hariaet le DIH, mas aussientre le drdi
musuman (lachariatelle quappliquée par ertains Etats musmans memies del’OCI) et le
DIH, caraciérisé par l'existence d’'une complémemité et d’'une incompgilité en ce qui

corceme les normg mais d’'une comgabilit € en ce qui cormne lamiseenceuve.

Il importe de sougna que l'art. 2 canmun aux CG de 1949 ne propose aucune
définition « indiscutable » de la tion de conft amé. Cetatrticle se contente de @ase
gu’'un CAl est cdui qui oppose deux Hautesfles contadantes, ce qui veut de deux Hats,
et qui aurdieu lorsquun ouplusieurs Etats a, ou or¢murs a la foce amée contre un ou
plusieus autes Etats, sans temicompt des raisons pour lesqlies I'hostilité a é@
dédenchée nide I'ampleur des incidents et destes entrepd. La dédaration de gere ou
non n'a aucunmpact surcete definition. On remarque que l'acent est mis volontarement
sur la nécedté, voire I'obigaion du reped et de lapplicaion des régles dans les clarsf
amés. Autrement dt, la miseenceuve du DIH est prioritaire parrapport a larecherche des
causes ayant conduit awddenchement d'un cotif amé®. Une corception vdidée par
I’ensemble des Etats muswans memhkesdel’OCI par la rdificaion des CG de 1949.

Souws fction 2. La miseenceuve des normes réglementant laege : entre achoppemertt e
compdihilit € de lachariaet du droit muskman avec le DIH

Si le rapprochement entre le DIH et tharia corcré&isé par I'appicaion dela charia
par des Etats mubunans prties aux CG de 194%edéamais possiblecete possibité se
transforme en néessté enraison d’'une @i, de lévolution dessiyar® qui ont fait et fort
encore l'objet d’undittéraure abondante et diwsifiee ; et ¢autre mr, du jihad et de &
problémaique de sonvdcation tous amuts’™’. En effet, depuis le début d¥X *siécle, @
patticuier, plusieurs auteurs ont démontré — au-dela de la ddmig@ chariaDIH —
'influence du drai interndional en général et du Blen particulier par lacharia (1). Il existe
donc unelittéraure abondamt a ce suet et les auteurs ayant contribué ateaeuve
compardive nerelevent pas exclusivement de la ésislamique.De plus, lapplicaion et le

resped du DH pa les Etas musdmans sontcaadeérisés pa l'existen® de plusieurs

307y, infrapp. 254255

308y, PICTET (J) (souta dir. de),« Canmantaire dela 1° Convention deGenéve», CICR, 1952 542 p.
309y, aipra pp. 3l ets.

319 Cesrevendcations son faites es=rtiellement arles groupesijihadstesV. infrapp. 461 et s; et 558560,
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obsades™, ce qui constue un @radoxe, au vu de iportance de la comphilité entre le

DIH et le droit muslman en maére demiseen ceuve sur laquiée porte notre étude ().
I. Un effort doctrinal pour démorer I'influence de lachariasur leDIH

M. Abdur-RAHIM 3% évoque lesiyar dans lese@messtivants: « What ache rearest
to internaional Law in the system is the law defining the tretes of the Musmsand non-
Mudimsin State and of the Ml towards other Musn States andhe non-Mudims. But
the rules under this departme of law bind only the Muem State andhie Mudims, and are
not based on any internanal arrangement ro comty. Ths branch of the law is also
discussed itmostlegal tredies chidly under of the heading &s-Siyar ». On ne saurdi
sougrire aces remargues que atiellementcar les oligaions convetionndles dgooulant ds
traités conclus par I'Etat muboan ou islanique et une autreagie S’imposent ax parties
conradantes. La régle pacta sunt servandest affirmée plusieurs fois dans le @o°" et
congituel’'un des gands fondements diigh dans legelations entre individus ou entre Etats.

Dans sonceuve The Mu#im conduct of stafeM. HAMIDULLAH consacre dimportants

311 _esprincipalesil lustrations desobstaclesa I'application du DIH ou desviolations de sesomes srt : le CAl
Irandrak de 19831983 (V. SANDOZ (Y), « Appel du CICR dande cadre du caflit entre llrak et I'lran »,
AFDI, 1983, pp. 161ets ; TAVERNIER (P), « La gueae du Golfe : galquesaspectsde I'gpplication dudroit
des confits arméset du droit humaritaire », AFDI, 1984 pp. 43-64 ; DAVID (E), « La guere du Golfeet le
droit international », RBDI, 19871, p. 1534183 ; et KEPEL (G),Jihad Expnsion et déclin de I'islamisme
Paris,Gallimard, 200Q pp. 116ets), le CAll en Sonalie (SOREL (J.-M), “La Sonalie et les Nations Unie},
AFDI, 1992 Vol. 38, p. 61-88 ; CORTENQ) et KLEIN (P), Droit d’ingérerce ou obligation de réation,
Bruylant, Edition de I'Univer#é Libre de Buxelles, 1992, pp. 3ets ; V. égplemert TORHB.LI (M) « De
'assigance a l'ingérerce humantaire ? », RICR, mai-juin, 1992, pp.238-258), les CANI : de 1989 a ©9%
Afghanigan (pour ce conflit I'ONG Human Rghts Watch préseite un #caitulatif des infractions canmises
disponible sur: http://www.rawaorg/na_f.htm), et acuellemen en Syie (V. les Regpoits de I'ONU:
A/HRCR4/46, du 16 ao(R013 ; S-17/2/Add 1, AHRC/A969, AAHRC21/50 et AAHRC22/59, AHRCR565 du
12 févrer 2014; V. égplemen http://www.rfi.fr/ moyen-orient/20140319commisson-englete-onuliste-
criminels-guerre-syriej, et la stuation d’occumtion du Koveit par I'lrak de1990 a 1991(STERN (B), (souda
dir. de),Lesaspectsjuridiques dela criseet dela guerre du Gdfe, Ed. Montchedien — E. J. A.,1991, 502 p ;
PISCATORI (J), “Religion and &apdliti k: Islamic regporsesto the Guf War »,in PISCATORI J (éd.), Islamic
fundamentalisms and the GulfCrisis, American Academy of Arts andScierces, 1991, pp. 1-27 ; ALMIERI
(D), « La traveréedu désert — CICRenlIrak : anay/se d’'une opération humaitaire »,IRRC, mars2008 Vol. 90,
n° 869 pp. 137-152; Disponible en ligne: www.cicr.org/fre/sssets/iles/othefirrc-869 palmieri-fre.pdf.;
GIROD (C), Tenpétesurle déset. Le comité internationd de la Croix-Rouge etla Guerre du Gtie 19901991,
Bruxelles, Paris, Buylant, LGDJ, 1995, pp. 22et s. ; MOMTAZ (D), « Rédes relafves a la protection ce
'environnement au cours de milits armésa I'épreuve du coflit entre lrak et le Koweit», AFDI, Vol. 37,
1991, pp. D3-219 ; GREENWOOD (C), “Cugomary Interational Law and the First Genevadtocol of 1977
in the Gulf Confict”, in P. ROWE (d), The Guf War 1990-91 in Internationd and Endish Law,London,
Sweet and Maxwel 1993 pp. 63-80; COTTEREAU (G), « Poblemes de la reponsahilité de I'lrak slon la
résoldion 687 », AFDI, 1991, Vol. 37, p. 99-117. ; SUR(S), « La résolutio®87 (3 avil 1991) du Coil de
seaurité dans I'dfaire du Golfe : Foblémesde €tablissemenet de garatie dela paix », AFDI, Vol. 37, 1991,
pp. 2597.

*2RAHIM (S. A), The prirciples of Muhammadan jurisprudere according to the Hanfi, Maliki, She'l, and
Hanbdi schools Reprint edtion, Lordon 1911, , 1981, p. 68

¥35.2Vs90 et91;S.9V. 1.
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développemest au « Muim Intemaiond Law », ou « siyar ¥ et donne une lise

des principes en la rtiare Le méme auteureprend quelques points de son ouvrage dans
I'article qu’il rédigea a la demande dé&diteur desAhkam ahl addhimma (statuts de

dhimnis)et intitulé « introdution & la science desiyar » .

L'AllemandH. KRUSE et I'lrako-angéricain M. KHADDURI ont rédisé une ceuve
importante awsyet du droit inemaiond islamique, en portant tous les deux leuréir@ aux
siyar en gémerd et & GHAY BANI en patticulier. Le prenier consacra une tbéa la sciene

du droit inemaional en Islam, selon I'école Hafite®®

. ainsi que quelquesticles™’. Quart
a M. KHADDURI, auteur de nombreux ouvrages sur le droimsjae, outre son ct@que
sur le droit inemational islanique® et ses diversatticles et étudg son introdution &

I’édition dessiyar de GHAY BANI>** aborde le théme desiyar de maniére approfondie e
met en errgue le rélede CHAY BANI dans le développement dette branche ddigh. L'un
desreprésentants de la pensée juridique nsigue contemporae S. MAHMA SSANI, traite

des siyar dans sorLe drdt et les relations intenationales en Islaf?’ et surtout dans sofivre
consaé & un autrearque dessiyar, A-AWZ A’ 13%%, Dans qelques pulicaionsdela fin du
XXM siecle etdu dbutdu XXI*™siéde, rédigées en angla, le théeme desiyar a fait I’ objet
d'importans dévelopements, tel'on peut der Abdu-Rahman .I DOI, (« Alsiyar :
Interndional Lav »)*??, Hassan MONUDDIN, (« Classcd conception of Exemal Reldions
in Islam (theSiyar)*? et CG. WEERAMANT RY (“siyar”)3*.

La quesiondel’influence des siyar, ou “droit intemational islanique”, sur b doit des

gens (européen) et suévolution du droit internional est exaninée par plusieurs auteurs

34HAMMIDULLAH (M), The Musim Conduct of stae, édteur Kazi Pubns I, 1992 518 p.
35BN QAYY M (Al-J), op. cit., vol. |, pp. 74-95.
318 KRUSE (H), IslamischeVélkerr echtdehre, Géttingen,1953 pubiée en1979, Brockmeyer, Bochun®52 p.
37 KRUSE (H), « Al-Chaybani on Iternational Instrumerts », JPHS 1953 |, pp. 90100

- “The Naion of siyat, JPHS 194, Il, pp. 16-25

- “The Islanic Doctrine of International treaties’, 1Q, 1954 | pp. 152 — 158.

- “The foundation of Islanic International Juripruderce : Muhammad al Chaybani — Higo Grotius of the
Mudimg)” JPHS 1955, Ill, p.231-237.
318 KHADD URI (M), Warand Peaein the Law of IslamJdns Hopkins Press Baltimore, 1955 321p.
319y, qupra p. 28.
320 Edition élargie, enlangue arab, du cours doné & La Hayeen 1966, “The prirtiples of Internatioral Law in
the light of Islamic Doctrine”, RCADI, 1966 (1), pp. 201 — 328.
Ly aipra p. 29.
322DOI (A. R.1.), Shai'ah, the Islamic Law, London, TaHa Pubishers]1984 pp. £20-425
323MOINUDDIN (H), The (harter of the Islanic Conferenceand Legal Framework of Ecmomic Co-operation
among its menber staes, Oxford, Claredon Press 1987, p. b etss
324 WEERAMANTRY (C. G.), Islamic Jurispuderce, an Intemationa Perspective London, Macnillan Pres
1988 p.103 ss
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musumans ¢ non-nusumans. Pourd Baron M. De TAUBE, « l'influence de I'Orient
musuman sur I'Europe, etsutout sur IEurope orientale, a étéi forte qu'il (...) paraf
impossible de laier de coté céacteur de la vie irgmaionale europenne $2° Il multiplie
les exemples a I'appui d’'ur@obableinfluence islamique sur le droit de la guerre en Eugop
pour en conclure que «tbe probabit é de I'influence musimane cevient unecettitude dans
un autre domaie nonmoins inéressant dela vie des peupt dans le domae ducommerce

intemational, et peut-étre, daedui des insitutions du droit des gens qui eéadulent $2°

Pour sa part, daxs sa thése sur «I'lslam et le droit intemaional %, Ngib
ARMANAZI sodigne linfluence du droit mus$man sur le développement du droi
intemaional enEspagne » et ses prolongements dansedée de I'Europe adidentale. Apes
avoir dté les plusimportans ouwvages isleniques en maiere du droit des gensAhmed
RECHID note que les auteurs mlmans énurérés par lui « ont tousadit bien avant (que
d’autres auteus) aient pulié les pemiers ouvrages sur des trxes plus ou moins erapport
avec le droit des gend® L'impact sur les igaurseurs du droit iemational eurogen est le
produit du mouvement twrel initié par Cordoue et Bagdad daiexportdion dela cuture

islamique par le biaide!’ Espagne et de I'lthe vers 'ocddent®,

Sute a une étion turque du ammentaire duGrand siyarde CHAY BANI fait par

SARAKHSI en 1925, Joseph VORAMMER-PURGSTALL qui révisa ladte version,
qudifia CHAYBANI de « Hugo De Groot deMusumans $°°. Repenant cette formule,

Hans KRUSE étudiavac beaucoup d'inéré, I'ceuvre du docteur hafite®*

en esxayant de
démonter leslimitesde la comprason entre lui et lll ustre savant Hmandai§*’. H. KRUSE
fut d'aill eurs, co-fondateur de la « Société Chaybani pour le dro@mational» créée en

1955 aGdttingen, qui ®talira plus &rd a Chypre oulke publierg pour la pemiere fois, en

3%De TAUBE (B. M) « Etudssur le déweloppement histrique dudrait international dans I'Etope orientale »
(surtoutle chaptrell, le monde de I'lslanet son influence.) RCADI, 1926, t. 11, (1), p.380.

¥ pid, p. 394.

27 ARMANAZI (N), L'l slametle droit internationd, Pais Librairie Picart, 1929, p. 42 ss 1*®édtion en arabe :
« ach-dar’ ad-duwadi fi-I-Islam », 1930, 2™ édtion, Lordon, Rad, El Rayyes Books, 1990.

322RECHID (A), «L'islam etle droit desgens »RCADI, 1937, Il p. 386.

329 HAMIDULLAH (M), op. cit, pp. 43-44 ; HAMIDULLAH (M), avantpropcs dela tradwction du «Grand
S’gar »p. X op. cit.

330 Jahrbiicher der literatur, val. 40, Vienna1827. p. 48 citépar H. KRUSE, « Al-Shaybani... »p. cit. p. 91, et
KRUSE (H), « The @indation of Islanic International Jurigpruderce...», op. cit. p. 238.V. M. KHADDURI,
« Droit internationd et Islam » op. cit, pp.72-73.

31 KRUSE (H), op. cit., etsupra p. 55 (etnate n° 317)

332 Notammenpp. 262 et ss de son &icle « The Fundtion of Islanic Jurigruderce... »op. cit.
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1984, I'Annuaire Palgmien de Droit Inémationa (en anglais}®’. Pour sa part, Sdhi
MAHMA SSANI, affirme que GROTIUS, amme cettains de ses rpdécesseurs non-

musumans, a subi l'influence des savantusumans* M. BOISARD conclut, & son toug,

une probable influence istdque sur GROTIUS® en raison de l'agtiorité de I'lslam pa
rapport a 1élabordion de la doctrine decdui-ci. Cette postion et adoptée également pa
d'autres auteurs du droit muknan tels que IDOI*® et C.G. WEERAMANT RY>%’,

Il. Problémaique et inér& du syet : la mse ceuve du DIH par les Etats muswans et
fadlitée par la comgibilit é chariaDIH car entre les deux systésydes convergeres sont

plusimportantes et plusombreuses que les dargerces.

La quesion desrapports entre le DIH et lesligions™ en généd, et avec lacharia,
en priculier, afait I'objet de plusieursatticles et étude quaritativement pus limités que
ceux conscré a l'analyse des rappors ente la charia et les droits de I’'Homme®*®.

Néanmoins, il s’avére a'dnalyse que « les principales traibns religieuses ecmnnassnt

3334T he Palestine Yearbodk of Internationa Law”, Vol. |, 1984 Al-Shaybani Soiety of International Law Ltd.
Nicoga, Cyprus

34 MAHMASSANI (S), Al-ganunu wal-“alaqat dawliyyat (Le droit et les relations internationaes), Beirut, Dar
al-ilm lil-Malayin, 1972 pp. 42-43. Opinion souteue, par exempe, par V. MONTEIL dansla préfacede a
tradwction d’Al-mugaddma d’lbn KHALDUN : « Aprés tou, grace aw croisades le droit international
euwopéa, néen 166Q ala paix d'Oliva entrela Suédeet la Polagne, a étéinfluencé, bien avant Gotius ©b.
1645), par les redes corcernant la guare, les non-combatants, les prisonriers, les tréves,éleboréesen Terre
d’Islam du MI*™au XIll “™siécle», Paris, Sidbad, 1978, vd. |, préface, pp. XXIX-XXX.

3% BOISARD (M) affirme que “Itis probably from the persgctive of knowing the noral superority of the
Mudim Law of war that he [Gotiug wrote in the preface of his work that “the Christiansactin a way tlat
would have made the baarans blush’, in “On the prokabe influerce of Islam on wetern pubic ard
international law’, IJMES vol. Il, 1980, p.446.

DOl (A. R.1.), op. cit, p. 422

3TWEERAMANTRY (C. G), op.cit, p. 150 ss

338 || s’agit sutout des religions monothéies que sont notamment I'lslante chrigianismele judaisme...,V.
supra, pp. 35 ets V. auss SOMMARUGA (C), op. cit.

339 On peut cter les owrages suivants : ALBEB ABU-SAHLIEH (S. A), Les musimans face aux draits de
I’'Homme,Religion et pdliti que, Etude et documents, Bochum :Winkler, 1994 610 p. ; AIMIDANI (M. A),
« Lesdroits de Thommeet I'lslam. Texteglesorganisations arabes etislamiques», Strasourg, Asociation des
PuHications dela Faallté de Théolog Protestante, Universté Marc Bloch,2003 141 p. ; BANI SADR (A. H),
Le coranet les Droits de 'Hanme Paris, Miisonneuveet Larose, 1989 162 p. ; AMOR (A) et CONAC (G),
Islam et Droits de lhomme Paris, Econoina, 1994 97 p ; AI-MARZOUQUI (1. A), Human Rjghts in Islamic
Law, Diane Pub. @., 2000, 601 p. ; MAHMASS\NI (S. R), Arkdn Hiuqlq aldnsan Basic Concepts of Human
Rights), Beirut, Dar al-lim lil-M alayin, 1979 334 p. On peut ajoter a cetteliste qui n’est @s exhaidive, les
articles de SINACEUR(M.-A), « Déclaation islamiqueuniversele des droits de Thomme », in Droits de
I’lhnomme,droit despeuples, PUF, 1984 pp. 209217 et « L’Islam et les Droits de I'homme »,dans LAPEYRE
A., TINGUY F., VASAK K. (eds), Les dimensions spiituelles et intellecuelles des droits de thomme»,
Bruxelles, Bruylant, 1990 pp.149-173 dune partet la thesed’Al-MIDANI (M. A), Lesappats islamiquesau
dévebppement du drat internationd desdroits de I'Homme, Thés, Strasourglll, 1987, V-499 p., dautre pat.
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cettainesrégles consacrées aujourd’hui par le BfH3*% On peut dter (entre autes) outre
les atticles dA. BIAD®** W. AI-ZUHILI®*® J. KAFRESS* et ZEMMALI A*” dans &
RICR ou encored thése (puldiée d’A. ZEMMALI : Combdtants et prisonnies de glerre en

346 Ainsi, laréflexion menée dans tte

droit islamique et en droit intern@nal humaitaire
these s’inscrit dans une logique commpive dynanique ou toutes les smes du drob
islamique inemaional (concrétement k& siyar) seront explatées en appui de des qui
traitent du principal noyau deéflexion guest le jihad les dex étant le plus souwe
insérables. Néanmoins, nouferons uneffort prédable pourrestauer le sens dyihad” et

desaportée esutout en ce qui cormne ses usages danditeéraure moeme.

Cete littéraure fournit entre auvgs, des expkaions relatives aux raisons pour
lesqudles les pemiéres  jihad » gueres islamiques médiévaléauxqudles corespondat
le mot dans son sens étymologique) seqit plus humalaires que les guees islaniques
ultérieures. Pire, I'lslam apparait aujourd’hui come lareligion la plus comptible avec le

terrorisme, car d’une part, il I&me la violence pour «[...] sauver favraie foi'’ »**® et,

»349

d’'autre @rt, « Ousema Ben Laden ouvre quant a ldéeré de I hyperterrorisme” au

nom de I'lslam. Pourquoi une des princigadgiares islaniques telle quecdle de Badr est-

elle plus « humataire » qued guerre Iran-iak (deux Etats musmans§® par exemple ?

Nous meuons la dichotmie tempoaire en ermes de sides, et de moyes deguare

entreces deux corlits, mais le choix dees deux exempke conduira a une analyse compete

340 Notamment la distinction entreles civils et les comtatants, la nation de propotionnalité et I obligation
d’'asdstarceaux victimes.

*1BIAD (A), «Le resgctdl aux norts par les patiesauconfit armé »op. cit.

342 BIAD (A), « Lesdroits de 'Homme : un awel enjeu pour le monde arabe sn Mediterranean Jburnal of
Human Rgnts, Vol. I, n°1,1997, pp. 947.

33AL-Z UHILI (W), « Religion et DIH », in RICR, Vol. 87, n° 858 juin 2005, pp. £9-283. On peut églemert
citer ZEHILI (W. M), «Dispostions irternationalesrelaivesala guare judifiées au regard de l'islanst leurs
aspectshumainscaractéistiques», in VIAUD (P) (souda dir. de),opcit., pp. 387-419.

¥ KAFRESS (J) «Religionet DIH » in RICR Vol. 87, n°858 juin 2005 pp. 327 -342

35 ZEMMALI (A) , « La protection de leauen pérode de corlft armé »n RICR, n°815 du31/101995, pp. 601-
615 ; ZEMMALI (A), «De quelguesidéeshumarnitaires de I'lmam Al-Awza'i»RICR, No 782, mars-avt 1990,
pp. 126-134.

346 ZEMMALI (A), Conbattants et prisonriers de guerre en droit islamique et en droit internationa
humanitaire, Paris, Pdone, 1997, 519 p.

347 Cetterestauation se fera notammeatravers létude dela déontologe relative au jihadyV. infra pp. 88-90.

348 CONESA (P), « La violene au nom de Dieu »,in La Rewe irternationde et stratégique, P. CONESA (us
la dir. de),La violenceaunom deDieu, Paris, Printemp2005 n°57, p.76.

*9bid., p. 75.

30 v, entre autes SANDOZ (Y), « Appel du CICR dans leadre du caflit entre lirak et I'lran », op. cit.,
TAVERNIER (P), « Laguerre du Golfe : gielquesaspectsde I'gpplication du droit desconflits arméset du droit
humairitaire » op. cit. ; DAVID (E), « La guere du Golfeetle droit international », op. cit.
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et approfondie etggmettra dabouir a des siggesions cowrrétes valables pouelpésent eté

futur en méere de mise en ceuve. De plus, nousavons idertifié les souces du droit

islamique auxqukkes nous lhons nougéférer par ordre de pri€rene et nous en avons excl
d'autres®™" pour ne pas nous leer dans des erdces péiilleux ou le risque de’abouir &

aucunrésutat estimportant®?, cependant nousutiliserons sns disinction entre les fanches

sunrite et clite du & figh »)**2 droit islamique, lensemble de la documetizn dont us

allons disposr. Erfin, pour ce qui st de la mse en ceuve en @rode de corlit ameé —
respeder et faire respecter le DIH notmment —, nous n’‘ccultons epres€ment aucune
guare quiimplique lacharia (sat entre deux Etats muknans ou un Etat mubuan et un
non musitman ; etsutout les CANI entre I'Etat et des groupgmés non étaques) car nous
voulons que notre analysat la plus exhausve possible.

L’histoire contempeeine du monde musmnan et marquée par des cditls aTmeés ou
la référence aujihad est pemanente. Pour donner quelques exesjpteus signaleronsal
Palesine, le Liban, I'tan, I'Afghanistan, I'lrk, la Libye, la Somiae... Contairement aux
constats pasfs auxquels conduit'dnalyse de la mise en cewre du DIH, ces exemple
corespondat a desades respedueux du DH, mais assi et sutout, a de graves vidi@ans
aussibien du DIH que des normes isl@ues de la guee. Mémesi I'adhésion a un systean
de reglesreligieuses st moins form#ie quecdle a une convdion qui, le plus souvent
prévoit et pédse la praédure d’adhésiongcar I'écrit est au centre du droit conveionné
alors quee doit rdigieux peut pavaloir sans écrit anme e fut daill eurs & ca& delacharia

qui a « existé »ngs d’'un sede sans érit structuré sivant de réérerces.

En effet, le jihad qudle quesat la catégorie dont ireléeve, n'échapp ms aun
minimum deréglementations qui font figerdeprincipes pmanents et ingfogeables dont &

teneur et la portése rapprochent efavorisent le dialogue avec le noyau dhmdu DIH*®
Ainsi, méme s’il existe des fierences objetives entre les normes juridiqueseimigionales

du DH et les normesdigieuses dla charia, ces dfférences qui pennent laformesat dune

®ly, qipra pp. 1424,

Nous en avonsetenucertains dont notammente giyas car nous mus baseons sur @séléments ifbles et
vérifiables.
33V, aupra pp. 2223.
354 Art. 3 cammun aux qatre cawvertions deGenéve del949
35| s’agt esertiellement de « Iprotection descivils et deleurs hiens »,la protection desprisonriers deguerre
et «les principes moraux islamigqes commandanh le systeme » V. ZEHILI (W. M), «Dispostions
internationales elativesala gueare judifiéesauregard de I'islametleurs aspctshumains caractéistiques», op.
cit., pp. 408-419.
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complémerdrité (ou converger®), ou d’'une comediction n'‘ont pas géré des dficultés
dans lamise enceuve du DIH en ére musilmane en temps de paiXEn revanche, on net
guelques dficultés pourla miseenceuve du DIH dans une gue a laquke participe unou
plusieurs Etats muguans, naamment ce qui coceme le contrdle retéf & lamiseenceuve

et la santton des infadions canmises.

L’adhésion ou laratification des instrumentdu DIH convertionnel (qui protge en
particulier les grsonnes qui neaticipent pasou dus aux combats et qui fxdes limites ax
moyens et méthodes de combat — cambjes avec le droit mudman —) ne congue qu’'une
premiere étape. De®fforts doivent étrdaits pour mére enceuve le DH, pour taduire les
regles enadions. Lamise en cewre est une ndion complex et large qui couvre toutessle
mesues qui doivent étre prises poussarer le pleinresped des régles du Bi. Il est non
seulemat nécessaire d’appiquer cegeéegles lorsque les combats ont commencé masside
prendrecettaines meues, en temps de paix oume en tempsleguare pour &ssuer que :

- toutes lespersonnes cites etmilitaires connasent le DIH. Céte obigaion
impliqgue non seulement la forthen au DIH des Faes arnées, mais aissicdles des faces
de pdice et la pésence de conskers juridiques dans les Faes amées. Par dleurs, dle
implique l'intégation du DH dans & formaion scolaie (primaire & sewmndairg et
universitaire de méme que la seriibiondela populdion et du monde iti que™®.

- les structures et dispti®ns adninistratives et & personnel nécessas a lapplicaion
du DIH sdent en pace®™’. Ces msures grévues par les instrumentdu DIH peuvent exige
I'adoption de dispasions législéives ouréglementaies. Dautres né&essteront I'élaboradion
de progammes d'éducation, le recutement et la fornteon de grsonnel etc.Toutes ces
mesues qui sont esser@les pour &suer une mise en ceuve effedive du DH, s
corcréisent notenment par lamiseen placele commissons ndionales de [H.

- les maures ont été prises pour protéger les embléemes du DIH emmogat pévenir
tout abus dedts emblémes et des eestt signes disnctifs®*® d’'une mr, et pour idetifier,

signaler, protéger leeponnea, biens etieux protégés’dutre .

3%DAVID (E), Principesde drdt des corflits armés op. cit., 2012 pp. 637-640. V. égalemen FERNANDEZ-
FLORES (J. L), “The disemimation d the Law of War’, Yearbodk 19891990, Internatioral Ingitute of
Humantarian Law of San Remo, Nano, Guffre, 1982 p. 22. V. égalemert, DUTLI (M.-T), « Activités du
persorel qualifié en temps de gix », RICR 1993 pp. 5-12. Pourla diffusion en niieu univergaire, V.
LANORD (C) etDEYRA (M), « Le ConcoursehnPictet», RICR, 19%, pp. 370376

3bavID (E), op. cit. V. égalementDUTLI (M.-T), op. cit. V. auss le méme «National implemeration
Measuresof Internaional Humaritarian Law : Some FacticalAspects», Yearbod of IHL, 1998 pp. 245261
%8y, aupra pp. 5051.
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- les violdions du DIHsdent grévenues et leas échéant, répgmées ; les nm&res qui
reléevent decete troisiemecaégorie conement le controle retd a la mseenceuve, asué
notanment par les Pa&rces proedrices®™ et le CCR. Elles permettent d’évaluer le reped
de I'obigation de respecter et ddaire respecter le DH, impliquent laresponsaliit € globale
des Etat, et se traduisent par lamise en phe de preé&dures d’enquéte, et la dabaation
avec les intutions inemaionales thes que IONU, plus pédsément, ses organes (Conseil
de searité, AG) ou les organiséions régionale d’'une part, mas aussi & sutout la

cdlabaation avec le GTR. Enfin, il s'agit de b répresson des violéions des normes du Bl

Ces points congitutifs de la mise en ceuve du DH sont déteminans pour
I'applicaion des normes du DIH dans les clitsfameés. lls montent le réle pimordial des
Etats qui doivent adopter des smes sur le plan rteonaf®®. Corcréement, lamiseen ceuve
effedive du DIH pasepar deuxcaégories de nmres, cdles qui incombent aux Etgtet
cdles qui sont prises sur le planamigtional En effet, tous les Etats ont I'dilgation claie
d'adopter et thppliquer des mares®®! de mise en ceuve du DIH tel quecda démule de
P’art. 1¥ commun aux CG de 1949 et aux PA Ilet Ces mesies peuvent étre prises pam
ou plusieursministeres, le pouvoir législdf, les tribunaux, les Foes amées ou dautres
instarces étdiques. Certaines dees mesures peuvent ég prises par la Société ianale de la
Croix-Rouge et du Cregant RougeEn effet, aux emes des CG et de leurs PA de 19%, d
la Convetion de La Haye de 1954 pour la protection des bielarels et de son Prot. 1l de
1999, les mincipales meues®® consistent aggpare les tradudions de Convenions et

Protocoles pdtés dans les languestitamales®® ; & asuer leur dffusion et praéer a la

%9 DAVID (E), op. cit., pp. 656-657. V. également BJGNION (F), « Le droit humaiitaire gplicable aux
conflits armés iternationaux. Leprodéme du conile », Anndes d’études internationales, 1977, pp.30-32.
Pourle réle desEtatsmusulmans dank fonctionrnement dee mécarisme, V. infrapp. 427432

30 a tradction enacies concres desobligations de mise en ceuvre du DIH éoés notamment @r les CG de

1949 les PA del1977 etla Conwertion de1954 pour la protection deshiens cultuels etson dexiéme protocde
de 1999 sera déloppéedansla Semnde patie dece travadl. Il faut naer quune mise en ceuvre effive aua
une réperassion su I'application du DIH m@r ceux qui seont engag@s dansles corflits arnés tels que les
comlattants, mais aas ceux qui vont y iterverir comme lespersanels saitairespar exempe.

31 En efet pour Eric DAVID, le réle des Etatsdansla miseen cauvre du DIH s’aticule notamment autour el
trois paints : la ratification destraitéset convertions la diffusion deleur contenwet I'exéaution desobligations
prescites(DAVID (E), Principesde drat ..., op.cit., p. 636. ; V. également KOLB (R)op. cit.

362 Un hilan dela réalisation decesobjectis dandes Etats musulmans serdresst danda Seconde pate.

%3 Art. 48 dela CG | ; art. 49 dela CG 1 ; art. 41 et128 dela CG 111 ; art. 99 et 145 dela CG IV ; art. 84 du PA
| de ©77 ; at. 26 dela Conv. de La Haye dé9%4 ; at. 37 du Pro de1999.V. MERIBOUTE (Z), « Mesures
nationales de mise en ceuvre du Dlidsde temps de a@ix », dansinternationd Institute of Hunanitarian Law
Yearbodk, 1986-187, San Remqg pp. 103114 V. écnlemenn CICR, « Liste indicative des atticles des
Conventions de Genéwet deleurs Rotocdes additionnels pouvant réaesdter des mesures natioalesde mise B
ceuvre pRICR, mars-avit 1988 N° 770, pp. 39-145.
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formaion nécesire incluant assibien les foces amées que fensemble de Ipopuation®®
a répimer toutes les viottons dfinies canme tdles dans les &its instrumert et, en
particulier, & adapter la |égidimn pénale pour punir leximes de guerf® et sassuer que
les personne, biens etieux protégésaent corectement idetifiés, signalés et protégé

Par dlleurs, les Etatsdoivent gendre les dispotibns récessaires pour acorder les
garanties fondamentateet judiciares aux grsonnes protégees erefpde de corlfit armé ¢
intégrer des personnes djfig¢es en DIH et des condleers juridiques au sein de leurs fosce
amées respedives. De plus, les Etats doiventéuoir la credion d/ou I'étabdissement du
réeglement de Sociétés timnalesde la Croix-Rouge € du Crossaant-Rouge ¢ dautres
scciétés de secous volontares; d’organiséion de protdion civle; des bureaux de
renseignemeist Enfin, pour unaniseenceuve efficace du DH, les Etats doiventrpndre en
consicéraion le DIH dans femplacanent des isesmilitaires, ainsi que dans lmiseau point
et l'adoption darmes et deddiquesmilitaires ; et, pévoir, si nécessire, la céaion de zong
santaires et de éaurité, de zones newatisees et de zones daélitarsées. Partant du consta
gue des Etatmusumans appquant lacharia sont parties aux CG de 1949/eu PA de 1977,
on devait asdster a une « bonne mise en cewre du DIH par ledts Etats qui ont a &
dispostion, les normedelachariaet cédles des conveions du DIH auxquel$s sont paities.

Notre analyse incluera les éventuels allss a lamiseenceuve du DIH dufait méme
desréférences du droi musdman aux sorces de la charia. Il s’agira, entre aues, de prouve

que lejihad offensif°®®, du fait de la probatiité desesdder par une victoire ne peut éte |
siége « de laeftu », & I'exclusion dyihad défensif*®” qui serait alors le « sig2 du vice », B
raison des prticulaitésliées aux adversees dujihad défensif que sont les non-musuans,
les reréiques et les apostats — notaent les apostats auxquelsdharia n'accorde aucun
quartier —. Ce qui pourrait ainsi avoir defpercussions nédeves sur lamise en ceuve du

DIH, et pourait condituer une exjpcdion a la cenmisson d’infractions impunies. Cete

%4 Art. 47 dela CG |, art. 48 dela CGIl, att. 41 et127 deda CG Il , art. 99 et144 dela CG IV, art. 80, 82-83, 87
du PA 1 del977, at. 19 duPA Il de 1977 ; at. 7, 25 dela Conv. de La Haye de 19betart. 30 du Rot. de 1999.
V. émglement CICR, « Liste indicative des atticles des Convertions de Genéwe et de leurs Protocdes
additionnrels...», op. cit.

%5 Art. 49-50 dela CG |, at. 50-51 dela CG I, att. 129-130 dela CGlI, att. 146-147 de la CGV, art11, 85
90 du PA | de 277. V. MERIBOUTE (2), « Mesues naionalesde mise en ceuvre du Bl.. », op. cit. V.
éaplement CICR, « Li indicative desatticles desConventions deGenéveet deleurs Rotocdes additionnels »,
op. cit.

6y, aupra pp. 8B a46.

37\, aupra pp. 4546.

62



analyse sedfa a tavers lexamen, dans une approche compuaea de larépresson des
violations duDIH et cdle des normes diuhadtelle quecda ressat des sotces de lacharia
d’'une @, et lesrapports existant entre les Etats miusans et les icanismes et proédures
de répresson des violéions du DIH d’autre git. Lesdtes suggdsons £ront acompagnées

de propodions pouvantavoriser leurmiseen ceure.

Le seulresped des dspodtions des convéions et sufisant pour unenise encewre
« adéquate,»ca il sufit de respeder les obligaions « ndonales» prévues dans les
convertions pourse rapprocher de la fedion dans lamise en cewre. Il est donc plus ga
jamais récessaire de é@celer lescausesliées a une agpcdion laaunare, voire « incorrecte
du DH, en exaninant les mcanismes demise enceuve adoptés par les Etats mumsans. |
s’agira dansun pemier temps txaminer les convergences entre DIH et le doit musuman
qui congituent la condition devarfavoriser ¢/ou fadliter la mise en ceure. Cest a cette
étude quirévele de nomieux points de imilitudes et de convergence entre le DIH et letdroi

musuman, quest consacée la Preniere partie dece tavall.

Cette analyse serait incompletedle n’incluait pa I'’étude de rapports entre kRats
musumans et la Commsson intemaionale d'étabhsement dedaits (ci-apes CIE), qui
était pévue pour étre sur le plan emational, le principal organe daiseenceuve du DH,
alors que les fférents Tribunauf®® congitués gace auStatut de Rome adopté en 1998t
vocdion a juger les viokions canmises dans kconfits du Rwanda, déelx-Yougoslavie, &
lors du conlit du Darfour. Neanmoins, & responsaliit é premiere dela miseen ceuve du DH
incombe toujours aux Etats qui doivent adopter desurae sur le plan rienal. Ainsi, |
s’agira de @écder les raisons qui eXjguent et/ou qui jugfient la mise en ceuve pafois
« incorrecte » du DIHlans les stuaions (sous I'empsiedelacharia) qu’il est deginé arégir.
Nous ferons donc des propitins pourune mdleure mise en ceuve du DIH dans e
situdions.En effet, en étudiant l@haria, et plus pédsément les normesstes dujihadet des
siyar, il n'est pas exagéré’affirmer que les normes isl@ques ateient « inspiré » dées du
DIH, car le drot musulman apporte une contrtan — corréisée par les Etmmusumans—
a la mise ceuve du DH. Notre reflexion consistra a analysecete contribtion des Etats

musumans dans leadionsrelatives a laniseen ceuvre du DIH dans la Secondeip.

38| s’agt esertiellement du TPIRtdu TPI.
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Premiére partie:

LES CONVERGENCES ENTRE DROIT MUSULM AN ET DIH, CONDITION DE LA
MISE EN (EUVRE



Aujourd’hui, il est pratiguementimpossible de @ler de gwrité sans évoquerl
facteur religieux etced conceme unereligion davantage que les agg : I'lslam. La gaantie
et le maitien de la éaurité implique donc, parfois, deréussir a contenir I'lslamEt puisque
« ingaurité rime avec confit », le DIH, applcable a tout confit, nécesste une vraie
corfrontaion avec I'lslam. Il et plus que jamaigmportant deréexaminer le DIH enfaisant
cete confrontdion avec legedligions et principalement, I'lslam. Laicés de cée ceuve
immense impose toutde méme une ceitaine smplicité dans & démarche, 1 est donc
nécessaire d’envisagerd DIH dans son sens « umigel smple » en genant en compte touse
lesreligions.

Pour M. VEUTHEY, la dfinition la plus sBnple et la plus uniersdle du DIH se
trouve dans une formule fondamentale d’ovégieli gieuse qui st larégle d’or selon laquke
« fates aux autres ce que vous voulez que I'on vasseb ou dans une formule népae
« Ne fates pas aux autres ce que vous ne voudriez pas que les autsédassent ¥°. Cete
regle d’or «implique une double exigence d’interdlon et d’oldigaion, de récipraté dans
les limitations de I'usage de la violence et delislaité dans I'ation humaritaire »’°. Ce
auteurrattache le DIH a la pluprt des tradions rdigieuses par le biais da définition dans
laqudle il seréeére & la régle d’or. Céen qui a été exainé dans l'introdutton®™ est 'une
desraisons qui ont faitité la laiciséion progessve des normes du DIH contemmin®’% En
effet, puisquaucunereligion ne peut s’moger I'exclusivté des origines du M, ce dernie
trouve sgplace dans toutes lediggons qui I'ont inspiré et présente une mdit qui fadlite
la dissdution des pécepteseligieux dans ses regleEt c’est a trawers lamiseencewre des

normes du DIH queexonstat stle plus saissant.

Toutefois, lorsqu’il faut métre I'accent sur lesapports de compkibilit é entre le D
et une région paticuliére, I'étape quisut une dfinition « uniersdle » et « nple », n'est
pas une dfinition « spéciale » et « ciblée » mais un examen desesodn DH parrapporta
la religion retenue (ici I'lslam). Ainsi, pour exainer le dialogue entre le DIH et &haria,

une étude préalable des sms du DH, et sutout des sources daques — qui pmetent

39 VEUTHEY (M), « Religions et Droit Internationd Humaritaire: histoire et acualité d’'un dialogwe
nécessire », N MILLET-DEVALLE A.-S. (sousla dir. de) Religions et droit internationd humanitaire, op. cit.,
p. 7.

7% bjd.

371y, aipra, pp. 3639.

372BALM OND (L), op. cit.



d’idertifier les conergerces et les divergases —, simpose pour écder 'ampleur et &

portéedece dialogue.

L'étude des sources agques du drib, quel que sat le droi’® qui fait I'objet de
réflexion consiste & exainer, non seulement, les swes rédles’® mais assiles souces

formdles’” les somces maérielles™ et les «souces documentaés »’. Evoquer la ation
de sources en DIH reviendraeédrercher d’ou proviennent les régles qui y sontleggbles.

Autrement dt, il Sagira de compendre conment se forment lesrégles quirégisent les
conflits ammeés @& maniéere gémale. Et cette étude, awel’effort de précisbn dans &€ temps qui
I'accompagnera, aura pour objet, detireeen réief lesrapports entre le droit « iglaique »
de lguerre eté DIH.

En ce qui conerne les sources fornlkes du DH, c'est-a-die les procédsg
d’élabordion du droit et plusngdsément du droit paisf, I'accent sera mis d’une prt sur les
techniques d’élabaation de ce droit (dors que — canme nous l'avons évoqué dans
lintroduction —, ceite méme étude avaitepnis d’idertifier les principales saoues du droi
islamique — y compris laranche dessiyar et dujihad qui traitent du droit islenique dela
guare — etsutout deserendre compte quees souces sont hérarchiséed’®). En revanche
lorsqu’il s’agit de voir lesmplicaions en droit pagf du droit mustman, il sagira alos
d’examiner es<ertiellement lapplicaion particuliere dont la «charia» fait I'objet dans les
Etats muslmans et plus ©@dsément les édinaisons qui existent dans le domaine du droit

« islamique de&guemre »**°.

383 Qu'il s’ags®e du droit nafonal d’'un Eat ou dudrait internatioral (public ou privé) ou méme dudroit

musulman, envisagé dans sa « souchenstitutué de prmes religieusesou tel quil déocoule de I'gpplication
patticuliere dela charia par un Bat musulmanet dont elle congitue une pdie dudrait postif.

3" Leur existene et manifesaton donnent diecement nasarce audroit ou a la ¢éaton dudrait. Si endroit en
généal eten DIH en paiculier, on peut pd&r de mouvement de reveindtion, ou de réolution, danda charia,
il s'agt essetiellement &s condtions quiont prévalu ou qui ont rendu écessaire, la réwelation d'un ou
Elus'eurs versts. Cet aspctcortextuel a un impactimportant surle sensetla portéedesverstscorcernés.

51| s’agt ici desprocédéspar lesqielsle droit s'exprime. Il s’agt essetiellement dda Loi et dela Couturte.
Cettecagorie de soucesa été déeloppéesupra pour la charia enpages13 ets. Ence qui corternele DIH, V.
infra pp. 90 ets.

376 Elles rendent cone@tes I'existemedudroit (Voir ci-desus)

377 )| s'agit ence qui corcerne le DIH des convertions sgnéesdansle cadre du CICR et de I'enserfebdes
traités, chateset protocdesrelatifs aujus in bello notammend’une pat, mais aissi destraitésdedinés a répg
les armes d’autre part ; mais celainclut égalementa coutumehumaritaire, la jurispruderce internationale, et les
principesgénéraux ddroit intermational reconnus m@r la plupart esEtats.

38\, aupra. pp. 1526.

379V, Infra pp. 308ets.



Toutefois, mémesi I'étude deces sources s'imposelles n‘ont pas toutes la mém
importarce En effet, la doctrine olgdiviste, par exemple, @e une diEnction claire eng
les souces «crdrices ou maerelles» e les sources formdles en remnmissant
principalement auxnemieres le caracére de souices du doit, les mndessecontentantele
formuler. Spédfiquement, 1étude des soaes maérielles du DIH gmet de comgendre les
fondements pldi ques, saciologiques, moraux, religieux de ce diib, notanment en ce qui
corceme [émergen® du DIH postif méme si ces souces matéribes ne créent pas
diredement des normes logatores. Mais, ici, il S‘agira de mére en grspedive le droit
« islamique » ded guare et les sources forhes du DIH d’'une art et les souces matérides
de ce droit thutre mrt, sans opre la diginction poposée dans ldoctrine obgdiviste
Néanmoins, ilfaut prédser gu'il y a une diffrence entre norme juridique du DIH et soes
formdles du DIH. Par norme, on entendra le contemsubgsance d’'unerégle élaborée selon
la pracédure correspondant a une smiformdle, convetionndle notanment, c’est ainsi
qu'une méme norme@eut étre ssuede plusieurs sources fidrentes®. Inversement, une

méme sorce peut également donner saince a de nomeuseseglesde contenu ttes varié.

En ce qui cooeme le DIH, 'aspect comnun de ses normg quelles émanente
souces matérides ou formies et leur laicisdion et laur neutdité®”, Mais siR. FISHER®?
a, des les ames 60,décelé tes possiblesglations entreces normes et leaiteur religieux, on
peut pousser laéflexion au-dela d’'une imple étude des sources du DIH avec les nerme
religieuses — en ce qui nous ceme ici, les normes islaiques —. Ceaapprochement qua
donc au-dela d'uneraple juxtapogiondu doit musudman et du DH secorcréisepar lefait
gue lamise en ceuve du DIH et fadlitée parde rédles convergetes entre lacharia et les
souces du DH (titre 1) ;ces conergences qui couent les domaines duis in bdl o que sont
le droit de Genéve et le droit de La Haye sontcoffisées par plusieurs corsrgences
maerielles du DIH etlu doit islamique de la guerrdi{re 2).

En effet, on constate que l&it religieux est déeminant dans I'ordonnaement

juridiqgue des Etats mubuoans et la réglemerttan des corits amés est un des domaines

330 par exempte le principe du resect destraitéspeut avir pour fondement sio la réde coutumiére «pacta sunt
senanda », ou I'article 26 dela Convertion deVienne du 23 rai 1969 su le droit destraités.

BLBALM OND (L), op. cit.

382 FISCHER (R)Jmproving Comjiance with Internationa Law, University ofVirginia Press Charldtesville,
1981, p. 123 ¢ité par W. BRADFORD, “In the Minds of Men: A theory of Confirnce with the Laws of W,
Bepress Legal Series, Year 2004 Berkeley, CA, Paper, p. 17 n.139 Disponible en ligne
http://law.bepressconexpresseeps290.




importantsde ce constatDe plus, les Bats musulmans n’ont jamaissséde faire prévaloir &
fait religieux dans les négodians ayant conduit a 'adtpn des diférents instruments du
DIH. Mémesi le principal symbole de laiseen avant dufait religieux en ce qui comme les
Etats musbmans pate sur le Cra@sant Rouge, il ien demeure pas mus que cesyet nese
limite nineserésume a cet sped.



Titre 1. Des comergerces fadlitant la miseen ceuvre duDIH

La convergence de l'lslam et du Dk¢ constate au neeu du principal olgdif du
DIH — premier des cinq olgidifs fondamentauxelevés par le CICR — quiskele princpe
d’humarnté, selon lequeldpplicaion du DIH canme « droit pragmiaque simpose au eeur
du confit pour condier les ®cesstésmilitaire et humaine¥®. Ce principe dont ledre et
Jean-Jaaques FOUSEAU a étéréaffirmé et onfirmé par Henry DINANT. Il conditue la
principale fonddon sur laquike est édifié le DH. Il contribue effavorisele dialogie entre &
charia et le DH. En effet, onlit dans le Can que « IHumarité est unefamille, un peuple
Tous les &es humains sonfreres et ainsi doivenils vivre. Le Tout pussant ame ceux qui

vivent ainsi 3% etced doit prévaloir méme enituaion de corift amé.

De plus, qu'il s’agssede la pemiere phae de lexpansion de I'lslam ou « I'Eta
théaratique, élaboré ... (par Mouhmamad), a connu, en quelquestdanies, une expansin

tres rapide sous la banniere debwis nanades eabes, puis des Brses, ... [leur pemettant] de

conquérir devastes teitoires en Syrie, en Irak, eBgypte, en Rrse et au Magieb »*°°

, Ou de
la deuxiene phase, quelqueseies plus ad ; ces diférentes conquétes ont ététés le pls
souvent par le biaide onflitsameés. Ces corlfts s'ingrivent — pour la pemiére vagueentre
622 et 632 et pour la deuxiemeregp632— dans unedriode de I'histoire diérente du stde
de la paix®’, mab sutout dans une diode qui et en amontde la gen&e du drot
intemaional humaitaire po#if (contempaeain) dont le point de dépt est traditionndlement
situé a la Conveion de 186%%  Autrement dit, le mode de propdigm de I'lslam a
contribué au fait que deeette trois stédes d’histoie connue de I'humatg, rente et un sont

caracerisés par un étate guerre permanente.

Comme le montre la doctrine desyar et le jihad, les diférentes expéitions ayat
conduit aces conquétes sortaratérisées par un soudielaréglemention des hosilit és. S'il
fallait a tout prix gagner la gue, il ne fdlait pas la conduire sans amnimum de regls.

Corcretement, Is victimes de guerre devaient faire I'objet d'un tatement « cared et

383 http://www.croix-rouge.fr/La-Qoix-Rouge/Droit-International-Humaitaire/5-principesfondameaux
BIROUSFEAU (J.-),0p.cit.
%85 CoranS. 3V. 105
3¢ MERIBOUTE (2), « Islamisme conteporainet * Diplomatiereligieuse gobale’ » in , MIL LET-DEVALL E
A.-S. (sousla dir. de),Religionset drait internationad humaritaire, op. cit., p. 10.
387
V. supra pp. 3536.
38KOLB (R), op. cit.




spédfique », mémesi ceci est intimementlié a laceptdion par les vicimes (adverses) ded
conwersion & I'lslam, quand il s’agit d’'un prisonnier deege de sexe masdin®®®. En effet,
les prisonrers de gerre quiannortent é/ou expiment leur vaonté de se corattir a I'lslam,
béréficient d’dffice du gatutde musumanlibre etcda leur permet, parfoisle keréficier d’'un
tratement ddaveur, canme nous Hons le voir.

La réflexion menée sous ¢ire, va au-dela d’uneimple analge dessaurces du DH
et leursrapports avec la&haria (chaptre 1), e impliquera également une ciontaion des
principes de ce droit agde drot islamique (Chajire 2).En effet, laréflexion menée ici, &a
orientée dans deux rdidions complémenteds dont la pemiére aura pour objet de maoat
gu’il existe desrelations comretes entre les normes de dharia et les sotces desregles
relatives a la condte des hadlités, et dont la deuxiemse focdisera sur les sages des
normesrelatives a la pradion des vidimes, dont il sagira de moner quelle consitue ke
pointimportant du « dialoge» entre le DIH et la réglemetitan « islanique » des colifs

ameés.

39V infrapp. 272ets.
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Chapitre 1.  Analyse s points de convergence du droit mbman et des
sources du DIH

L’évolution dudroit intemaiond humaritaire aprouvé que ldien entrerdigions ¢
DIH n'est pas seulente historiqué®. En effet, une vingtaie dannées seulement @s
I'adoption des Conventins deGenéve de 1949, le Prsfeur Roger FISBER*?, dansson
étude sur le droit ieimational en génal, alié la « quaté » durespectdu droit intemaiond

humaritaire par les comli@nts et les popui@ns civles a leur convictionseligieuses e
affirmant que :

« For the great majaty of people in th& countries, war musthavelimits. It is an
uncondtional piinciple, rooted in normwith diverse origins. Internagional law and
conventions are metioned dten, but for thenostpart, peopé roottheir norms in a non d
human digity or in rdigion, tradtion or a pesonal code.

A mgority of he respondents aossall the settings say that human digritys at he
centre of their béiefs thatcertain adions are wrongFocus group paicipans andin-depth
interviewees frequenly spoke of the need to retain “humasgkin sdtings whee stae
structures and law are feering and barbaric bleaviour are lecoming canmonplace

A veay large bbc of people — 37 percent — says thatetain adions are wrong
because they contradict their ligious bdiefs. This is paticularly true in areas whe Islam
is a strong presare Afghanistan (78 pecent), among Musnsin Lebanon (71 pecent) and
amongPaledinians (80 pecent).

Many peopt in thesesdtings draw on a “personal codenertioned by 31 pecent of
all responderd. This is paticularly important for sraelis (73 percent), for whte South
Africans (50 pecent) and Somias (53 pe cent) »**2

3% EVANS (C), « The double-Edged Sword: Religioss Influences on International Humaritarian Law »
Melboune Jurnal Of Internationd Law, 2005 Vol. 6, N° 1, pp. 1-32 Disponible en ligne
http:/www.ausdii .edu.au/au/jourds/MelbJIL/20051.htIm

¥LEISCHER (R)op. cit.
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Et, plus loin, il pousut ences termes :

« The one area in which peopleeeywheae are clear on thdi mits in war is the destction of
religious, cltural and historical ges to weken the enemy. More than 80 peent of he

people who havieved through cofiict rejec combatants targeng sich sites»>>2,

Lors du 50™ anniversaie ces Convetions de Genéve de 1949, le CICR avait mené
une étude sur les rtigations qui pouvaient amener comib@nts et populéions civles a

respeder le droit humaitaire®®*. Un fadeur relevé par les enquéteursstel’impad des
convidionsreligieuses came lavait souigné ke Prdesseur FISHER vingt ans auparavant.

Par dll eurs, trois juristes ilmationaux ontsuccessvement plailé pourl’inclusion du
facteur religieux dans le droit irgmational : un amarican de coffiesson isradite, Richard

FALK>% en 2001, un Sri Lankais @ien, le dige Christopher VEERAMANTRY3*® et tn

Tunisien musiman, Yadh EEN ACHOUR®*¥ qui a soligné I'impact des régles muswanes
sur la mise en ceuve du DH pa les adeurs conemés. Limpad spédfique du droit

musuman qui s’'inspire de laharia sur le droi intemaional humaitaire est confirmé par ls
illustations de convergerces charia— DIH que létude ds pincipalessouces maériellesdu
DIH (Sedion 1) procure d’'une art, etcdle des sorces forméles du DIH (8dion 2), dautre
part.

De plus, les exemples de I'Afghanistadu Liban et de la Palése dtés par ¢

Prdessur FISHER®*® pour illustrer son propos et momr I'importan@ numérique de
personnes conceées prouvent que les coemerces qui contribuent au dialogue entre le

droit musuman et le DIH dekaientfadilit er son aplpcation ou méme en ariérer le respect.

393 FISCHER (R)0p. Cit., p. Xi.

394 International Canmitteeof the Red Cross People on War, ICRC worldwideansutation on the riesof war.
Courtry Report. Parallel Reseach Program, ICRC, Genew, 199, 125 p.ad. p. 5.V. le résumé en ahgs est
disponible enligne http.//www.icrc.org/WebEng/seend).nsf/htmlall/p0758$File/ CRC 002 0758.PDF!Open
3% EALK (R), Religion and Hurane Globd Governarce, New York, Palgrave Macniian, 2001, 208 p.
39°WEERAMANTRY (C), UniversalisingInternationd Law, Leiden,Nijhoff, 2004 538 p.

397 BEN ACHOUR (Y), Le role des civilisations dars le syséme internationd : Droit et relations
internationdes, Bruxelles, Bryulant, 2003 324 p.

38 FISCHER (R)op. Cit.




Section 1. Les conergercescharia-DIH dans Iétude dessaurces matéridles duDIH

Le « dialogie» DIH-charia en ® qui coneme les principalessouces du DIH,
présente desspeds paticuliers qui seront examinés et développéans la pésente sdion.
Cdte redité est possibé ca le DIH trouve souventsa souce dans les nescriptions
religieuse®™. Inversement, le DIH ssue unecettaine protetion de la foireligieuse. Le code
Lieber contenait déjades dispogtions comemant la proédion de lexercice desreligions,
notamment fart. 53 (relaif aux aumorers qui ne sont pas en principaites canme des
prisonners de geme) etsutout lart. 37 ainsilibdlé : « les Etats-Unisemnnassent
protéeget dans les pays enmas accupés par euxja religion et la mordité [...]. Les
infractions ®ront rigoureusement punie&®% Depuis los, le principede liberté religieusea
été confirmé dans les principaux instrunsewniu DIH, au point de devenir un prin@p
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intangide™", illustant la convergereentre le DIH et leseligions en gééral, et I'lslam en

patticulier.

En effet, si le «dialogue» ente le DIH e la charia va au-de& d’'une $mple
juxtapostion de ces deux corpus de normeet autorse plusieurs rapprochements, sfe
d’abord enraison desliens qui existent entre la plus ancienne dasx aikscidines et les
souces dela dus récenteQuelles sont ls pgstesde réfexions qu’dfre I'étude de souices du
DIH en général etdle des sowces maeérelles en priculier lorsqu’il Sagit de trouve
I'origine de ces sources ®netentdive de réponse aaipaur obet détudier non seulemenal
place de lacharia au sein des sources ré@aglles du DIH (sousextion 1) et créatrces mas
aussiles souces formelles du DIH pour les raisons inveégsl plus hautEn ce qui concere
les souces maérielles, une dtertion particuliére ®ra accordée ddtude degapports entred
droit musuman et IAppel de Geneve du 24 octobre 1999 (sceisn 2. En tout étatde
cause, & recherche deréponsesa l'interrogation ci-desuss’impose pour iddrfier les

convergenes existantes et pouvant évertament conduire a parler de contenuslsires.

399 HAROUEL-BURELOUP (V), Traité de droit humartaire, Paris PUF, 2005 Cdlection « Droit
fondamental »556 p., ndammentpp. 41 et s, ¥ patie, chaptre Il : « L'appott des grancs religions au
philosophies ». V. aussilnternationd Reviewof the Rd Cross Voal. 87, N° 858 cansaaé au theme dia religion,
Jun 2005 V. églementLes dimensions internationdesdu drat humanitaire, Quvragepréparé sous I'égideed
I'UNESCOet de I'Ingtitut Henry Dunat)y Pedone-Ingitut Henri DunantUNESQO, 1986 360 p. ndamment
chaptre IV « La comeption islamique » @rH. SULT AN, pp. 47-60.

400 SCHINDLER (D), & TOMAN (J),Droit des corflits armés. Reaueil des Conventions, résoltions et autres
documents Genéwe, CICR-Institut Henri Dunaty 1996 XLI111-1489 p., ndamment pp. 3 et s, Indructions de
1863 pourle conportement @sarmées dsEtats-Unis d’Amérique en campagnprépagéepar Frarcis LIEBER
et proclaméeparle Président LINCOLNentantquOrdre généal n° 100 le 24 avril 1863.

01V, infrapp. 181et280281



Sous-ection 1. La place dedchariaau sein des soces matériées du DIH

L’étude des souces historiques et anthropologiquiessa soumisson des conflits a de
normes « acaadere olligatoire » et de la prettion des viimes grmet non seulenm
d’idertifier avec pédsion les origines du DIH — et donc de @@étiner I'impad spédfique
d’'une cuture ou d’une région particuliere —, mais pmmet aissid’idertifier les « maivations
qui peuveit amene les protagoniste des confits pasgs @ contempeoains a les

»2 Cdte étude permet égalemenemn fonder I'acceptalité universdle et d'e

respeder...
rédfirmer plus largement, les normessertielles du DIH, conséquence de leur laidise,
mémesi le lien entre leseligions et le droit interronal humaitaire est caacgrisépar des
spédficités relaives a I'lslam (I). Cespécificités srticulent autour des principes tberé
religieuse et de non disminaion pour degaisonsreligieuss. Nous verons quen ce qui
corceme le principede non-digrimination pour desaisonsreligieuses (1l), le droit mudman
est a la fois comp@ble avec les saues du DIH (coutmier et convetionnel) et avec le drbi

intemational des drids de ’lhanme.

Il est évident que lespadficités dela charia dans létude desapports entre le droi
musuman et les sages du DIHne selimitent pas a&es deux principg, maisils permettent
de soligner des comgerces essetielles entre le DIH et lxharia En effet ces deux
principes @cupent une @ce centae dans & dactrine dujihad et peuventewir a prouver ds
points de convergencesafffiois mineures) ou des points de divergess (parfois majewes)

avec & DIH comme nous Hhons le voir dans la réflexion menée dadse thése.

I. Les sggdficités dela charia dans ls pointsde convergences comuns a plusiew

religions

Le lien entre les fggions et le droit iremaional humaitaire est caradérisé par des
spédficités relaives a I'lslam (B) mémesi les points de convergemcsontcommuns a
plusieursreligions (A). En effet, le DIH contempain tire sa genge de plusieurs cdimens,
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civili sations etreligions'®, mémesi aujourd’hui le DIH difre des régles a@iteures, car il

arcre sa force obligatoire dans le droit po§ c’est-a-dire dans la vohté des Eta, qui

“02\VEUTHEY (M), op. cit.
403\, aupra pp. 3639.



sexprime principalemenpar la coutme®™ et par les reités'®. De plus, pour déduire e
mangere objetive et claire les comrgerces spédfiques des sawes matérides du DIH ave
le droit musilman, il faut sodigner lelien sdide et falaire entreces souces et la pluprt
desreligions, d’'une @rt, maissutout noter qu’'uncertain nombre de principes one cdui
de non-disriminaion pour desraisons religieusesillustent ce lien, notanment avec lIe
religions monothéisté®. On pourait ainsi exaniner tous ls poins de convergenes
(absolues etemondares) et compléter laéflexion effeduée dans l'introduton parrapporta
la genae de la réglemention ces conlits amés®”. En effet, les somces maérielles
proprement dtes du DIHrévélent de vrais esges de dialogue avec lesligions, dont
notamment I'lslam, tant les points dencontre sonimportants et diers.

A. Les points de conwgences communs a plusieurti ggons

Le rapprochemeneffedué entre lacharia et le droit inemaional humaitaire, en
exaninant les soces maérelles du DH, permet de prendre en compte les deux doatrine
qui saffrontent ausyet du droit des gens. Il s’dgpour la pemiere, dte de droit natrel,
selon laqukke le droit des gens psi sessaurces dans I'idée méme du drpdanssanature,
d’'une mar, et pour la secondejtd de droit pasif, pour laquée «labasedu droitc’est la

volonté comme telle »*®®

, dautre part, puisque toute deux s’inspient de la théolgie

médiévée®®. L’émle du droit natrel qui fonde le droit dans I'idéde la judice illustre b
récegption de la doctne platonicienne non seulement dans la théologrétiegmne, mais @ssi
danscdle musitmane.Pa all euss, le lien établi entre le droit des gens et le droit rehtse
reserra avec SainThomas dAQUIN qui soutint que le droit pdsf « dérverait du droi

natuel ».

Pour meuer la dengé desrapports de lacharia— dont s’inspire le droit musman —
et les souces matrielles du DH, il est indispensable @ prendre en compte pliseurs
religions etsutout cdles du Livre (I'lslam, le chrisanisme et le judaiss) Pour autant,

'Océaie, ave les peuples premiers, témoigne arfois de traditions d’humanté plus

404V, Infra pp. 103ets.

405V, infrapp. 92 ets.

“0VVEUTHEY (M), op. cit.

407y, qupra pp. 3639.

%8 \yon VERDRGSS (A), « Les principes généraux dudroit dansla jurispruderce internationale », RCADI,
19351. 52, I, p. 195.

49V, aupra. pp. 1012



419 On peut aissinoter quen Asie*'!

géréraises que les codifitions du DIH contempain
par exemple, 'Hindouisme et le Bouddhisme, touho® le Taoisme, le Confucianisme et |
Shintoismeregorgent de convergess avec le DIH contemporditf. Cest aussile cas du
Judaism®& et du Chrisianisme, qui dans sedifférentes traditions, dévelppera des
limitations a la game tant lejus in bélo que lejus ad bdum notanment a travers les
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traditions chevaresque$™ en instavant aux XM et XI°"®siédes, la Tréve de Dieu et la Paix

de Died®.

De plus, HenryDunant, intiateur du DIH contempain, en m@irticulier de la premiére
convertion de 1864 étaitun hanme profondémet religieux, un chétien engagé dan&ttion
caitative et ouert tant au Judaisme qu'a I'lsl&fi Dés los, il est indéniabé que ses
convidionsreligieuses 'ont inspiré dans sadion humaitaire, donnant ainsi a sonitretive
une connoton & la fois inédte et historiqué€’. Ce constatsisu de létude des sourse
matrielles du DIH contempain, est donc loin ¢étre exclusif a I'lslam, au chii@nisme ou
au judaisme, il nédst pas non plus a umreligion, ni a une cili sdion « isolée ».

En effet, « toutes les cilisaions ont établi des normes visaninaiter la violerce, y

compris la violence guegte puisque ldimitation dela violence st 'esene méme ded

civilisaion '8 A cetitre, on peut adntere que toutes les dlisaions ontcréé des normes

de type humaiitaire, & ceci et aussi vrai, sinon plus acentué en ce qui caeme les

10| OISELEUR-DESIONGCHAMPS(A), LesLois de Manou (Manava-DharmaSastra) Paris,Garnier, Livre
Septieme, paragrapbs90 a93, p. 184.

“L SMITH (H), The Worll’s Religions. Our Great Widom Traditions, San FranciscoHarperSanFrancisco,
1991, 399p., spéc.pp. 172480 : sur “Jen” (“a feeing of humaniy towards others and respt for oneself, a
indivisible sense of dignity of human life wherev it appeas”); “C hun Tzu”, (“Humanity-atits-Bests, “Armed
with a self-respct that geneatesrespects for others, he gproaches them wondering “Wat can | get from
them?” but “What can | doto acomodatethem?”), “Li” (“comme il fau”, a propcs des advesdres...),"Te"
(The pover of the noraleexampe”), “Wen” (“The ats of peace).

M2y, apra, p. 38 (Le Bushdo japonaispar exempe).

“1350LOMAN (N), «Judhism and the Eibs of War », IRRC, Vol. 87, N° 858 (dine 2005) pp. 295-309,
“1“DRAPER (GI.A.D.), “The interaction of Christianity and Chivalry in the hisbrical developmert of the Lav
of War’, International Reviewof the RdCross janvier 1965, N° 46, pp .3-23.

15> GOYAU (G.), « L’'Egise athdlique et le droit des gens »RC.AD.I., 1925, t. 6, pp. 150151, cité par
GANUCHAUD (S), L'influerce de I'Eglise surle droit dela guerre et sur le droit internationd humaritaire,
Ménvire de Maser de IEcole Spéciale Militaire deSant-Cyr, Décenbre 2005 p. 17.

“1® DUNANT (H), Ménvires. Texteéiabli et présemé par B. GAGNEBIN, L'’Age d’Homme, Lausane, 1971,
364 p. Plusprécisément quand hantéait dansUn Sowerir de Sdferino : « C'est évideh L'inspiration vient
de Lui; les défaus du livre sort de ma »; Félix CHRIST, Henry Dunart. Leben und Glauden des
Raheuzgiinders, Imba, Freiburg,1979 64 p.

“"HEUDTLASS (W), J. Henry Dunart. Griincer des Raen Kreuzes. Urhegr der Gender Konventionen. Eire
Biographe in Dokumenten and Bldern. Stuttgart, Verlag W. Kohlhanmer, 1997 (2°™ éd.), 25 p. ;« La penge
etl'action de & Croix-Rouge » CICR, Genéw, 1954 p.18.

“8BUGNION (F), «Droit de Genéveetdrait de La Haye »1i RICR, Décenbre 2001, Val. 83, n° 844, p. 903.



« Scciétés »caradérites par une confusion de laligion etde la civilisaion. Toutes les
religions sont donc les origines lointasndirectes ouindiredes du DH contempeoain, mémne

si les normes ssies deces civlisdions se disinguaient du DIH contempan par leur
fondement juridique et par leur chamjamplicaion. En effet, dles étaient le plus souvent
d’origine religieuse. Car non seulement letesped mais aissi les limites de ce rged
avaient une forte conndtan religieuse. «On lesrespedait au sein d’'un ggace géographicel
déeminé entre peuples quapicipaient a la méme ture et qui honoraiene(s) méne(s)
dieu(x) »*°. Ce qui constue une dférence avec les normes du DIH qui ont uneaion
universdiste, sans pour autant ignorer cesligations eteligions qui ont inspiré ses saes,

pami lesqudl es lesspédficitésrelatives a lachariaméritent détre souligrées.

B. Lesspédficités reldives a lacharia

Les relations spécifiques entre lesaurces matérides du DIH contempain et les
normes du droit musman sont d’'unémportane telle qu'une étude ciblée sur ce dialegu
spédfique est nécessare. En effet, 'étude des inteadions des norngedudroit musiman qui
congituent b chariaavec ls souces matériles du DIHrévéle des relaionsspédfigues mas
qui ne sont pas exclusives aibed norms. Les reldions entre lahariaet le DH, deconcet
avec les rdigions ci-dessusitees permettent de mtre en errgue les fondementsligieux e

moraux — mais assiparfois doctrinaux — du .

D’abord puisque le Gan prédse que « Pas de caminte enreligion. La véité est
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désamais digincte de l'erreur » %, les guemes de I'lslam «ne sont pa des gueres

“religieuses” aimées par lefanaismereligieux contre les adhénts d’une autre figion »%*

pour les comtindre de foace a embasser I'lslam.

A cesyet, Ibn TAYMIYYA écrit « Ne contignons @rsonne erreligion. Régvons
les combas a cdui qui nousfait la guerre [...] si [quelquun] n'est pas de ceux qui

combdtent, ne le tuons pas.]] D’ailleursil n'y a aucun intéét a avoir un conerti a I'lslam

“I9BUGNION (F), op. cit.

405.2, V. 256

421 ZEHILI (W. M), « Digpositions irternationdes relatives ala guerre justifiéesau regard de l'islamet leurs
aspectshumainscaractéistiques», op. cit., p. 390



[par la containte] %2 S'il est évident que I8 dateurs nusumans ne partagent pasa
'unanimité cette postion, il N"en demeure pas moins quete podtion sebase sur les deux
principales souwres de lacharia. En effet, dle découle non seulement derset invoqué supra
mais aussi duverset qui inite a I'acceptation de la paix proposée par I'emnié®, qui peut a
'occurrencese produire en pleines manceuvnedlitaires. Autrement dit, lejihad ne dot
sewvir ni a conertir de face a I'lslam, ni a emgxdher les adhérents d’'une autrdigmsn a
pratiquer leur cilte. Ce qui st tout afait compdible avec le principe d&berté religieuse
évoqué infa*?*

Par dll eurs, M. AI-MIDANI *® idertifie les trois principax damaines de convergeac

ou I'impad de lacharia sur le DIH et plus renarquable. Il &git de la vie humaine, de

combatant$?®

. et des prisoneis de gemre*?’. En se basant sur les d& principales sotces
de lacharia que sont le C@an et la Sounna en plus de quelqudsregces ala jurisprudene
musumane ou lexwles defigh, M. Al-MIDANI idertifie le domaine de la vie human

(qu’il subdiviseenrespect de la vie humainegsped de la digiité humaine).

En effet, « tous les n&sages divins ont été envoyés pour sauléané et le corps de
I’étre humain et pour le guider sur le bonmire... ». Enrespectant la vie de'étre humaina
pattir de la cogeption originale, laeligion musulmane a interdit toutét@nte a cte vie sans
aucune digncion. Ainsi les enseignementel’Islam ont inerdit 'lhomicide.On lit dans ¢
Coran, «Voila pourquoi nous avons pogis aux fils disrad :  Celuiqui atuéun hanme qui
lui-méme Ha pas tué, ou qui n'a pasromis de violence sur tee, est consicgre canme s'il
avait tué tous les mames, et cdui qui sauve un seul Imme est considéré cmme s’il avait

sauvé tous les mames” »*%8

“22 IBN TAYMIYYA (T. Ad-D.), As-dyassa ach-tar iyya, tradit par H. LAOUST sousle titre « Twité de
drait pulic d’lbn Taymiyya » IFD, Beyouth, 1948 p. 123 ;V. gaemeit « Lettre de Comht », in Reaueil
d’'lbn TAYMIYYA, p. 123 ets.

“Z0n it dansle Coranau verset 94 de souate4 « Sogz lucideslorsque wus vous engagz dansle chemn
de Dieu ; ne dtes pas a celui qui vousoffre la paix, “tu n’es pas croyant” ». Il s'agt ici de I'obligation
d’accepter toute offre de @ix et « entouescircongances », y coypris si la propastion est &ite par un adefe
d’'une eligion différerte de I'lslam ou d'un « a#e ». En éfet, 'abserte de croyane de l'auteurd’une telle
propostion nedoit conduire ni a kttequer,ni ale blesser ou porter atteinte a son imégrité physique, et enmre

moinsasa mise a ort.

424y, infrap. 280-281.

425 AL-MIDANI (M. A), « Le drait internatioral humaritaire etla religion musulmane ep. cit. pp. 53-55.

426y, infrapp. 152ets.

427V infra, pp. 271ets.

83,5V, 32.



En ce qui coneme le resped de la digité de 1étre humain, I'auteuprédse que h
corception de la dignité humaine, en Islam, nenmmet aucune disnction, méme pasnre
fonction desreligions, carcette dignté estliée a etre humain au-dela de ses comnos &
sescroyarces.Onlit dans le Cman : «Ettrés certainement, Nous avons donné la resiebaux
erfants d’Adam #?°. Cete digrité tourne autoudetrois pivos, a savoir

- leresped desa-méme

- leresped de k dgnité dautrui

- I'interdictiondela torture et des ti@ments inhumains et dégradant

Il en découle un principe de non-clisningion pour des raisons religieuses qui
congitue un poinde rencontramportant entre le droit ietnational humaitaire et les nornge

religieuses en général et awdies ded chariaen mrticulier.

II. Les specificités relatives au principe de non dmminaion pour desraisons

religieuses

Si dans I'lslam en gémal, et I'lslam sunite en @rticuier**®, I'unanimité aété \ite
faite de &n tenir a la doctrine «lle qu'dle est fixée une fois pour toutes i bien que «a
muabhlité du droit muskmnan gest transformée erimmuatilité & peu ps compléte ¥, le
fosséentre une théorie geearétée et unergtique toujours fluctuaetet vivante, necesera
de $largir, etcete rédité correme au pemier cref, la doctrine dyihad™? En effet, les
différentes écoles juridiques (stites) de lacharia, tout en grant leurspédficité®*®, se

295,17 V. 70

30| faut nater quele drait des Kharijites et surtout celui des Chiites ne différe sensiblemenapde celui des

Sunntes. canme I'a ndé BRUNSCHVIG (R), «il s’agt dedraits jumeaux et non adverses, puisquepidsla
corception généale et la classification en ®nt communs » (« Véeurs et fondemets du misonnement juridige
par aralogie d’aprés Gazali »in Sudia Islamica, Paris, XXX1V, 1971 p. 55. Nous siguerons, les variante
corcernant le jihad, a I'origine des divergeres dars la doctrine du jihad SCHACHT (J), « Pre-Islart
badckground and EarlyDevelopment of jurisprudece », in KHADDURI (M), LIEBESNY (H. J), Law in the
Midde East, The Lavbodk exchange Ltd2008 I, p. 34) #ue danda ssconde mdié du Vill &€ sécle,ou méne
plus tard (donc a une éoaque postérieure ala matuaton de la doctrine du jihad), les différerciations
syerficielles, entredroits sunnite, chiite, et kharijite.

LSCHACHT (J), « Classicisme, tradtionalismeet ankylose danda loi religieuse de I'lslam »n Classcismeet
déclin cuturel dars I'histoire de I'lslam: Actes du symposium irternationd d’histoire de la civilisaion
musumane (Bordeaux 25-29 jun 1956 organisé pr BRUNSCHVIG (R) et Von GRUNEBAUM (G. E), Paris
Maisonneue, 1977, p. 142.

*2 MORABIA (A), Le Gihad dans 1l slamméiiéval, Ed. Albin Michel, 1993 p. 181.

%3 Sebn BRUNSCHVIG (R), opcit, les tendarcesde chaane des quatreéwmles qui ont survécu au sein d
sunnisme peuver@iire résumésdela fagon suivare : les Maléitesacmrdent une impdante valeur nornative
a la pratique @'anmal) de Médire, et au ®nsenss des docteurs decette ville. Les Hanates sont davatage
erclinsadomerdroit decitétant a la libre opinion (ra’y) qu’'a I'estimation persnnelle de I'équié (istihsan), eta
systémaiser la loi. Les Chafites, cherchantine réunifiation doctrinale grace a la systématisation, mirent



rejoignent pour’essertiel dans la pgsentéion du jihad — et notanment surles principes de
liberté religieuse et de non dismindion —, mémesi les divergenes ne furent pas towge
suppimées et vont méme 'amplifier au point de coriguer un des points dminans dela
divergene entre les écoles juridiques dedharia. Toutefois le consensugdisé autour de
principes de ldiberté rdigieuse esutout de non-distiminaion pour degsaisonsreligieuse
pemet de noter que ce principe majeur du droit fman et non seulem& Smilaire a s

définition dans le DIH (A), maisussicompdible avec les diits de I'hanme (B).
A. Un principemgeur du droit musumansimilaire a sadéinition en DIH

En vertu du principe de non-disminaion, « les individusesont taités sans aucen
distinction fondée sur laace sexe et la neondité, la langue, la ctsescciale, la fortune, Ig
opinions pditiques, philosophiques oueligieuses ». Pour ce qustedu principe de non-
discriminaion pour de raisons religieuss, désamais recmnnu commerelevant du DIH
coutumier (Régle 104}* il déoule des comportements lors des titmfarmés a aracere
religieux qui se sont déroulés dans la plup des cotinens avant la nasance du DH
contempoain*®. Ce principe est, parileurs, confirmé par plusieurs instruments duHD
Bien qu’il s’agsse d’'un princpe qui s’'inspire desreligions en général et de I'lslamne
partticulier, il a été tes totaffirmeé par le DIH conveionnel.

En effet, le principe de non-dismindion dufait de la réigion ap@rdt tout dabord
dans les quatre CG de 194&rt. 12 CG |, art. 12 CG liart. 16 CGlll et art. 13 CGV. Puis,
I'art. 3 canmun aux quatre CG appable dans les CANI, cotent aissile princpe denon-
discriminaion, ndamment pourcause dereligion enfaveur des personnes qui narncipent

pas dredement aux hodiiés.

S'’il n'est pas possible’dtadir unlien dred et unique entre ce principe et les nosme
de lacharia, il nN'en demeure pas moins qu’il cditee un domaie déeminant derencontre

entre le DIH et Isdtes norms. De plus, ce principe acupe une @ce de choix aissibien

I'acent surle consensis des docteurs d’'une méme poque, au sujet d'un mémeprobdeme. Les Hanlalites
sauvent caoservateurset ennems des « innovdions » flegrantes, font montre d’un soailleux attachement a
Coranetla Sounna. Toutefois, on ne sauit inférer deces« tendanes» une rétg absole.

3 HENCKAERTS (J.-M)et DOSWALD-BECK (L) « Etudestr le drait international humaritaire coutunier »,
RICR, Vol. 87, 2005, p 325.

435V, aupra pp. 3639.
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dans lacharia comme I'a montréM. Al-MID ANI**® que dans le DIH convépnnel, En
effet, dans& CG ll1, I'art. 16 conaae le pincipedel’égalité de tratement de prisonniers de

gueare et de non-disamination, notanment selon laeli gion**”.

Ced est repris par le PA | de 1977 rdih a la proedion des vidimes (blessss,
malade, naufages) dans les CAl, d’'une part et pluséasément, ‘article 75 « geanties
fondamentales » quiapplique aux prsonnes au pouvoir d’'unepie au corift**® reprend la
formulaion anérieure du principe de non-diserindion tout en la complétantalitre fart.

B. Un principe @mpdible avec le DIH et les drdats de lhomme

Corcrédement, il st important de noter que la paen compte du principe de non-
discriminaion pour degaisonsreligieuses, conacee dans lacharia et notanment par de
versets du Coran et lessmeds relevés parM. Al-MID ANI évoqués dans leamgaphe
précalent, sont valablesuasi ben en temps de paix gn temps de guee. En effet, dabord,
le Caan soulighe qu'il N’y a « ndle containte enreligion » (S. 2,V. 256), puis inedit la
discriminaion pour degsaisonsreligieuses casi Dieu lavait voulu « tous les s humans

serdent croyants » (S. 1¥,. 99).

Dans le Coan, le principe de non-disminaion pour desraisonsreligieuses qui

déoule dufait que 'humaiité est considrée canme unefamill €**°

, setraduit par leresped
de lalibertéreligieuse, coceme esxrniellement les regions monothéiste(notamment les
religions juive et chrigenng comme cda ressat des \ersets 185 de la Saaie 2 et 13 ded
Souate 42, mais va au-dela des adeptesadaeligionscar ce principe s’appque également
« [...] aux Nazagens, aux Sabens, ceux qui croient en Dieu et au Jouiu jugement dmier,
et ceux qui agssnt avec dribure [...] » en vertu du erset 62 de la Soate 2. De plus, le

resped de ce principe s'imposeissi ben en temps de paix gn temps de gerre, puisque la

43¢ AL-MIDANI (M. A), op. cit.

437 Cet atticle prévat un traitemem privilégié en rais; de I'état de sané, de I'age ou des apitudes
professonnelles Ce tmitement est aussi auisé ®lon le grade oule sexe, mais auane distirction, méne
favorale, n’estprévue glon lareligion.

3% Le Commentaire de I'ticle 75 du PA | de 977 signale queles « cnvictions et pratiques religieuses »
doivent s’entedre largementet couvrir awsd toutesles cawictions philosophiques etmorales (SANDOZ (Y),
SWINARSKI (C), ZAMMERMANN (B), Commaentaire des protocdes addtionrels du 8 jun 1977 aux
Conventions deGenevedu 12aolt 1949, CICR-Mattinus Nij hoff Pubishers 1986 p. 895).

"95.4,V.1etS. 49 V. 13.
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« haine » des autres — y compris deseaxhires au cours d’'un cditfamé — ne denait

conduire ni & I'injusice ni & la disrimination**°.

La conwergence développéeiicva donc au-dela denormes gpplicables das les
conflits ameés. En effet, on note la psence d’un principe de non-digninaion smilaire a
cdui énoncé dans les instruments qui ségit les doits de I’'hanme. Aing, les canmentares
des quatre Convéons de Geneve edui du PA 1 de 1977 solignent lerapprochement awe
les drdts de I'hanme, en muticulier, en méiére de non-disiminaion**, et confirmen
I'illustation d’une convergence DlERaria qui s’étend aux instrumentslatifs aux drats de

’lhomme. Nous Hons y revenir.

L’antériorité de & charia parrapport au DIH constue une preuve denteradionsde
ses normes avec le DIH pios (contempaain), maissutout la principale jusficaion dune
telle affirmation est la recnnassane du fait religieux par les principales organisms
(laiques) du drot intemational humaitaire et qui, sous I'éde du CICR, ont adopté uppd
sprituel en 1999En effet, cet Appel a contribué a donner plusirdportance auxiens eni
les sources du DIH et lesligions, tout en réffirmant la neutdité des normes du DIH pa

rapport auxreligions.

Sous-gction 2. Le droit musiman et I'Appelsprituel du CICRdu 24 octobre 1999

Bien que ls points de convergene relatifs aux sowuces rédles du DH, saent
communs a plusieursdigions, limpad du droit musulman inspiré par lkharia sur les
souces maerelles du DIH concere aussibien ces souces progpement dtes que I' «Appel
sprituel de Geneve du 24 octobre 1999 qui cotizie une dedll ustrations de la pse en

compte dufait religieux par le DIH (1).

Le resped dO aux normes du B, en ce qui coreme le droit de La Haye d’'uneap,
et le droit de Geneve d'autrary dépend dans une large soe, de I'idée quesefait « la
personne» en pogion de I'appliquer, & notanment de la compdibilité des normes a

apgdiquer avecsaconvidion religieuse.Et ced est plusremarquable en ce qui concerne les

440

S.5V. 8.
“1 TAVERNIER (P), « Laprotection de I'execice des religions par le drait international humaritaire », in
MIL LET-DEVALLE A.-S.(soudadir. de),Religionset drait internationd humanitaire, p. 109.
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musumans, conme en témoignent les débats houfétiayant conduit & la reconsaince d
Croisaant Rouge et a sorattachement avec la Croix-Roug&n effet, si I'applicaion des
regles du DIH incombe’abord aux Etats qui, par latification des dfférents raitésse sont
engag8 a les respeder, i nen demeue pas moins que cette appicaion incombe

corcrééement ax individus.

Par dl eurs, I'importance de la rion dejihad est indéniable dans le catte du droi
musuman, e plusieus adeurs engagé dans ls confits amés ou imgiqués dans les
hodilit ésse prévalent dujihad méme sls n’en donnent pas un sens identique et quouent
des obgdifs différents. En effet, trois haiths'® définisent le jihad sous deux formse
complémentaes, au demeant, les gpeds maal et sprituel, ce qui exlbque qu’il sat
d'aill eurs quéfié de «jihad majeur ». Mais ce sidatif ne dat, cependant, pas faind usion.
De plus, le haidh qui quéifie le jihad— dans le sens de ctimfatmé — demineur, etfait de
cdui sprituel, lejihad majeur n’st mertionné par aucun des six ®®als canoniques %",
alors que lejihad dénanmé mineur occupe l'essertiel, voire la quasi-totdé des page
consaaées par lesraités juridiques au « combat dans la voie ltBA ». Ces haths (et bien
d’'autres encore) de méme que lesrsets du C@n ont pourtant penis délaborer une
« déontologie » du comtant dujihad « mineur » qui peutevir de bae pour souligner Ig
spédficités ou convergems entre les normes rdiges aujihad dans lacharia avec une de
souces maérielles du DIH plus pedsément I'’Appelsprituel de Genéve du 24 octobre 1999

(1.
I. Un Appel symbdisant la piseen compte dait religieux par le DIH

Dans le but de montrer que « foi et raison font bon ménage » eegquilossible de
les a&saier dans un but’dfficadté, le CICR a pris l'iitiative en 1999e la proclamé&on de

cet Appel*®

a un moment (la journée destidms unis) et dans un endroit symibque (h
cahédralede Genéve). Le symbieme du momat estlié a I' « uniersdité » de I'ONU don,
193 Etas sont aujourd’hui membs. Cdte universdité empore pa dle-méne la

reconnassance de toutes les contrans gutoutreligieuses)Quant au symblosmerelatif au

442y, aipra pp. 5051.

43 Ceshadiths sont esstels danda déotolmgie relaive aujihad, V. infrapp.88-90.

“4“MORABIA (A), op. cit., p. 97.

45 SOMMAR UGA (C), « Rapprt introductif », op. cit. ; V. également BOHE (M), « Qusomayy International
Humantarian Law : Some Rééctions on the ICRC Study s¥earbodk of International Humanitarian Law,
2007 pp. 143178
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lieu, il met enrelief unereligion (le cathdicisme), toukfois la compogsion du conité
interrdigieux qui a pépareé I'Appel permet de conclure que le CICR n’a pas vordserver

I’exclusivité dece Appel aucahadlicisme.

Cet Appel neremet pas non plus en quies le podivisme du DH, mais il permet de
soudigner saspédficité du fait gu’il n’ignore pas lefait religieux dans son évolion. Ainsi
I’ Appel sprituel « adopté » a Genéve le 24 octobre 1999 metlesf cette spedficité d
sodigne la neutlité duDIH qui entetient unlien faulaire avec leseligions (A) tout en en
étant disinct et indépendant, eg, bien que la pseen compte ddait religieux remonte a
début de I'élabottdon du DH. De plus, cet Appel est le résutat du travaileffedué parun
groupe interrdigieux regroupant plusiewr confesgons religieuses £ des membves de la
sceiété civle (inemaionale), est dediné a souligner la neutig® du DIH parrapport aux

religions (B).

A. Un Aprel rappelant Idien faulaire du DIH avec les degions

Le CICR, dans sorEtudemenée dd.995 42005 sur le DH coutumier**®, a relevé qe

les dirigeants peuvent esaer une influence sur lespies au corft encestemmes :

“A coording to the respondents in the countrsesveyed, the orgamdions that plged
the biggst role in proteting civlians from harm and in providing Iref during the cofticts
were the ICRC or Red CQossor Red Cresent (42 pe cent), fdlowed ly the UN (32 percent),
international humaitarian organkzaions or N®s (25 percent) and rdigions leades (18
per cent)”. “The UN and internaional humanitaran organzaions in gengal, play very
important roles in helping cilians in coflicts that feature large numise of disgaced
persons and refiges. TheUN is e to have plged the largstrole in AfghanistanBosna-
Herzegovina, Cambodia andith the Paledinians... Rigious leades are dgted as having

played amongliebiggestroles in Somka, by thePaledinians and in South Afri¢a

Le réle desdaders rdigieux est le plus remarquable aussibien en ce qui caemne k&
protedion des ciits qu’en ce qui careme la gaantie des drits des personnes protégédet

lesresponsables (musulmans) dans plusieurs zones ctodfes, telles que la Sonhia et la

4 |nternational Comnittee of the Red Cross People on War. ICRC worldwideansutation on ths ries of war.
Courtry report, op. cit., p. 14.
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Palesine, sont considésecomme favorisant une bonne pmtion de ces aratties. Pa
aill eurs, la Suisseavait réuni dsresponsableseligieux cahdliques, orthodoxes et musmans

pour tentedefaire respecter le DIH pendant le colnf en exYougoslavie.

Cette Etude confirme lefait que le DIH et,de mangre plus géarde, le Droit «...
comporte (...) une forte connditan maale. Et le droit interndional lui-méne est fondésur
des valeurs**". La digrité de la prsonne, ou laaartie des drits des nfions, par exemple,
sont des principes moraux avarétte des normes juridigseEt cda exgique que ce sont de
philosophes et des théologiens qui, entr&V&™ et le XVII™ siécle, fuent les pemiers
théoriciens de lacaciété inemaionale et les précurseurs d’'uremonnaissance ekgite du
droit des gens.

En outre, on ne peut que constater que « le drognmational riest plus seulementl
droit interéatique, mais qu’il tend de plus en plusepoindre les individus, par laédinition
des drits de I'hanme, du droit médid internation& ou du droit humaitaire, pour ne gter
gue ces quelques exemmle [...] « Le droit interndional a été pendant longtemys doit de
la guere et de la paix ; il & de plus en plus appelé a devenir exclusivement un drod de |

paix concu en forion de la jusce etdela sdidaiité.

Et dans ce contextéa morde doit £omonder le droit ;elle peut méme exce une
fonction danticipaion sur & doit, dans & mesure ou d e lui indique & drediondece quiest
juste et bien ¥® La morale peutussicontribuer & pédser le drdt, tout canme dle pet

condituer la réérence qui asue leffectivité et lerespect du droif**.

Cest dans le but deappeler que le DIHconvertionnd et coutumier) ne nie pas s&
origines « religieuses », « moraleset cuturdles..., qu'un cmité (sous d forme d'un
groupe intereligieux compenant d’'une prt desreprésentarst desreligions monothéiste et
ceux des aues religions, et thutre mart, desreprésentants de ksociété civle, avec les Hast
commissaires des NaonsUnies pour les Drios de IHomme et pour les Bfugiés, réunis a
Geneve le 24 octobre 1999, sous leedion du pésident du CCR, C. SOMMARUGA, a

“TVEUTHEY (M), op. cit.

4“8 La Documentation cahoique n° 94 (1997), p. 156. Disponible en ligne: htp://
http://www.vatican.\aholy father/jtin_paul_ii/messages/meefiocuments/hf jpi _mes 20031216 xxxvii-
world-day-for-peace fr.html.

“9bid.
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proclangé I' Appel sprituel qui a une portée en texe religieuse(en généal) et en Islam(en
patticulier). Et ced est notable sur chaque pls&du visaet du dispasif de I'’Appel spritud

comme nous hons le voir.
B. Un Appel destiné a sdigner la neutalité du DIH par rapport auxeligions

L’ Appel du CIR du24 octobre 199%ait écho au fait que les principaux instrument
du droit inemaiond humaritaire modeme dés l'origine, n’étaient pas muets en ce qui
corceme la prse en compte duait religieux et la pragdion de I'exercice de lareligion
comme ce fut déja le cas avec le codeber évoqué plus hati’. Cdte affirmation sea
reprise dans tous les (pmiers) instrumentsdu droit intemaional humaitaire, pour se
confirmer dans les CG de 1949 et le les PA de 1Bn7effet, en 1874, la édardion de
Bruxdles, dans sorart. 38, pévoit notanment que « I’honneur et les dire de lafamille, la
vie et la propriété desdividus, ainsi qudeurs convitions Eligieuses et'éxercice de leu

cutedoivent étraespectés 5.

Quant au Manuel d’Oxford de 1880 — et dans le contexte deupation —, il corient
un atticle 53 qui énonce $e pincipes suvants: « les khens des conmunes et ceux des
étaldisements consacséauxcutes a la claité, a I'instrution, auxars et aux scieses, sont
insaisesables »Toute destrudion deces étalisements et biens quiest pas jusifiée par les
nécesstés militaires eg interdite™? Ainsi, I'Appel congitue & la fois un rappd de
I'importance accordée a tdigion par le DH, mais assil’affirmation de la neudlité du

DIH vis-a-vis de toutes legligions.

Par dll eurs, I’ Appel sprituel de Geneve de 1999 dgme dabord que :« [...] nos
religions, ou nos conuions personnbes onten commun, le resep de la digité de &
personne humaine >Lorsqu’on sait que la dnité humaine & l'un des trois principaux
domainesrtités par le droit islmique de garre et quecette digrité y est « subdivisée » en

trois, — canme I'a souigné M. Al MIDANI*** — dans le but 'dtendre le plus possible la

40y, qupra pp. 8 et73.

51 SCHINDLER (D), & TOMAN (J), op. cit, pp. 5 ets.: Rojet d’une Déclaation internationale corcernantles
lois et coutumes déa guerre. C’est nougjui souligrons.

452 SCHINDLER (D), & TOMAN (J),0p. cit, pp. 33et s, Manuel des lois de la guerre sur terre, adofté pa
I' Institut dedrait international le 9 sefembre 1880 (sesson d’Oxford). C’'est rous qui soulgnons

453V, aupra p. 79.

86



protedion envisagé et faire ensate qu'aucun asgt lié acette protetion ne sat nédigé™”,

on voit « I'empeinte de I'lslam » dans largmiére plhrase de I'Appel spiituel de Genéve
Ensute, on note plusieurs points dessemblances et de convergares dans l'intégdlité du
texte de IAppel. Ce constatend récessaire ine analyse sur lespédficités dela charia

relatives auditAppel.
Il. Lesliensspécifiques entre lahariaet I'’Appel de Geneve du 24 octobre 1999

La réflexion menée ici étant fotiaée sur I'lslam, noudlans métre en errgue h part
de lacharia dans cet Appel, sans éliabune hérachie péférentielle entre legeligions &
sangréserver I'exclusivitédigieuse de cef\ppel a I'lslam. Concretement, on peatever de
points ertiels de convergences et dmiarités entre le contenu deAppel et lacharia (A)
en gérrd d’'une part, mais aissientre les interdictions qu’il ctient et la déontologieslative

aujihad(B) d'autre art.

En effet, R. ARNALDEZ*® reléve les principales composastée la déontologe
relative aujihadqui a pour but « de détruire l'infitigé et non les infidéles®, car il y a une
obligaion dappel préalald comme nous Bons le voir. Dans la déontolagielative aujihad
figurent également des regles talas aux sttégies et moyens de gue sur lesquées nous
adlons revenir. Mais ici, nougelevons les pointss=ertiels qui gmettent de soligner les
convergenes entre lesormes congituant la déntologierelative aujihad dans lacharia et le

contenu de Appelsprituel de Genéve étudié ici.
A. Des points de convergence dans le texteAjepl

En plusdu pant de convergence évoqué saon note dans Appel plusieurgautres)
points derapprochement supplémentaire avec le droit rmaun. En effet, I’ Appel prédse
gue« parce que nos religions ou nos comigins personriees ont en commun, le refds la
haine et de la violence se qui carespond a I'ltime obpdif de I'lslam qui interdit la haine.

Le Caan fait de I'amour du prochain une obligan incondtionndle en précisant que

445,49 V. 13,S.4V. 1. etS.5V. 8. V. égalementsupra pp. 78 et81.
55 ARNALDEZ (R), « Lesthéoriesclassiquesdela guare saitte (jihad) », op. cit., pp.379-383.
*®bid., p. 380
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’humarité erniére est unefamille et en exigant aux hanmes de vivre come des féres, une

condtion esertielle pour empdher l'instdl ationdela hainé®’.

Ensute, I'Appel affirme que «Parce que nos religions ou nos convictions
personnées ont en commungspoir d’'un monde mikeur et juste »Le monde st mall eur
guand il lest a lafois pour toute 'hnumaibé mais assiquand il lest pour chaque individu. d
samme du mdleur pour chan est forcément le méleur pour tous, eftced est la
préoccupdion majeure de I'lslam lorsque le Coraffirme, Dieu connait le nileeur qu’i faut

a chacun et il vite & @ quece mdl eursat une gdit&*®,

Le rapprochemenkffedué entre chaque pee du vsa de cetAppel n'a pas pou
objedif de suppimer la portée des autredigions surcet Appel, mas il s'agit derespecter &
ligne tracée dans la probléigae de la réflexion menée ici. Il consiste & montrer gque |
charia — tout canme toutes les aras religions dailleurs — ne peut s’arreg I'exclusivité
d'un lien spéaulaire «extraordinaire » avec le dispii§ (suvant) de I’ Appel sprituel de
Geneve, car la formule méme retenue dans le texteAggpd!, pale non seulementead
convidions religieuses mais wssi de convitions personndles (qui ne sont pas forcénte
religieuses), cmme fondement du texte du disjgolsdans lequel on note des convergen

avec la déontologieslative aujihad

B. Le exte de I'’Appel et la déontologie relaeaujihad.

Le dispodif du texte de Appel estainsilibdlé :

Nous, représentastdecommunaute religieuses et représentantlela société ciwve,
demandons auxédideus planétaires, quel quesat leur champ d’ativité, de repeder de
mariére absolue lesrbis précetessuvants :

1) Ne pas invoquer une forceligieuse ouspritudle pour jusifier la violence quiée
guellesat.

2) Ne pas se réféere a une fore religieuse ou spritudle pour judifier toute
discriminaion ouexdusion.

3) Ne pas user dsaforce desacapadté intdlecdudle ouspritudle, desarichesseou

de son statusccial, pourexploiter ou dominer l'autre. »

457V, aupra pp. @ et78 ;etinfra p. 146et192
458 En effet « c’est Lui Pieu]qui a aéépour [leshumains] out ce qui est suta tare » .2 V. 29).
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Notre Appel, qui s’inscrit dans la traition d’accud, d’asle et de ompasdon de Geneve s

ouwert a toute personne dont les cortvanis s'acordent avec les présentes demandes »

Il importe de souligner queapres la déontologieglative aujihad « ce rest pas &
jihad qui congae le bon musman, mais seul le bon muman ¥ peut faire lgihad dans
le respect des regles quiigiposent poursacondute. En effet, le jihad ne constue s un
moyen pour «explater ou dominer l'aute ». Dailleus, il n'est pas quetson de louer &

courage d’'un comhtant dujihad deginé a remettre ecause laliberté religieuse oua étalir

une danindion, car le motchaja’ann’est pas oraniqué®.

Enrédité par Igjihad la chariaa consacré une deamaion de I'lslam ave les \ertus

4l ot le plis

bédouinescentrées sur le clie de 'honneur et de la gloire tribalfakhra)
souvent dasné auserde sa force, desa capadté intdledudle ouspritudle, desa richesse
ou de son statusccial, pour exploiter ou dominer I'autre Toutes les louangeselatives au
jihad se fondent toujours sur la volontde plaire & Dieu.Autrement dt, I'obligaion de
respeder les verses interdisant la containte en religion, de se conforme a la
recommanddion d’lbn TAYMIYYA citée plus haut, et deggecter assiun ertain nombe

de régls.

Un autre pointimportant a I'analye est la né&essté de conduire lgihad sous Is
ordres et la diretton d'un Imam ou un Eir ou plus gén@ement un chef de guee. Cete
exigence sscompagne de lirgrdiction pour ledit chef de donner d’ordres « caingés [s] a
la Loi de Dieu ¥°% Autrement dt, des ordes contaires aux oligaions derespeder laliberté
religieue quidémule du erset 256 de la soate 2 qui inerdit toute containte en région €
de combtire un ennemi du sedidit de son absence de croganDe plus, la majadté des
juristes et docteurs muisoans inerdisent de mener lghadavec un chef d’Etat ou de gue

qui nerespecte pas les tit@s®.

Un point supplémentasr de convergence avec Appel sprituel et donc cdui

interdisant 1évocaion des considérdons reigieuses ou phosophiques dans deconflits

9 ARNALDEZ (R), « Lesthéoriesclassiquesdela guare saine (jihad) », op. cit.
480 pid.

81 pid.

“62MOTABIA (A), Le Gihad dans Il slammédiéval, op. cit.

453 ABOU YOUSSOF (Y. Ibn 1), Kitab al-kharaj, op. cit., p. 81
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amés. Il s’impose assi ben aux combants dyihadguau chd de guerre De plus, tous le
musumans etsutout ceux engagés dans |ehad, ne devaient pas étre desahsgesurs et
commettre des violtons des régles quiisiposent a eux ussi bien dans la conde des
hodilit és, que sur lesaisons ayant conduit a la gue de méme que les @gifs a dteinde.
Il s’agit notanment du \erset 190 de la soae 2 qui pédsequ’il faut combdtre au serviceel
Dieu dans le rgped desregles qui Smposent et sansansges<er. Il faut signaler que nousen
comptons pas ignorer laapie importane de la doctrine qui souligne que jidad peut éte
mené pour « protégela diffusion de I'appd a I'lslam et préserver les prédicaeurs de
I'lslam »*®* d’'une part,ou pour « donner & I'lslam uretitoire sur lequel mére sa Loi en
apficdion et ensite & dfendre ce éritoire voire 'agrandir ¥°°, mais nous voulons montre
ici que des éléments essiels de convergems ces normes reteves aujihad avec I'Appd
sprituel de Geneve du 24 octobre 1999 existent dartsaiaa.

Par dl eurs, les principales imtrdictions contenes dans les trois points énanés dans
le texte de Appel de Geneve (ietdiction de violéion qui équivaut auesped scrupuleux
des normes ; ietdiction de la disriminaion ou de’exclusion ; inerdiction de lexploitation
ou de la dominaion) ont en comun le caracere coutumier (comme le reléve I'Etude
évoquée infa), mais ausi un caratére conventionnéf®. Néanmoins, comme noudlans le
voir, les caractéeres coumier et convetionnd présentent des avantagesffélients mas
complémentaks, les deux ®claircisant mutuéement, oufavorisant I'dficadté de lamise
en ceuve du DH. Mais il faut rappeler que lecamacere convetionnd présente plus
d’'avantages, lorsqu’il y a une tréarde adhésion ou une adhésion emdle aux régle
corcemées. De plus, & compadibilit é du doit musdmanqui sinspire dela chariane sdimite
pas aux saees maérielles mais concerne également lesrsesiformel es du DH.

Section 2. L’adhésion des Etats musimans auxsaurces formelles duDIH
Lorsqu’on pade de sources fornfies, ontraite du DIH postif et cette réflexion, pour

étre compléte, doitrpndre en compte les @#rentes doctrines rdiaes au pasivisme, il

s’agit dabord du po#ivisme juridique qui fonde le droit iminaional (et plus pédsément le

464 ZEHILI (W. M), « Digpositions irternationdes relatives ala guerre justifiéesau regard de l'islamet leurs
aspectshumainscaractéistiques», op. cit., p.391

%5 CHAUMONT (E), «Quelqes réflexiors su I'adualité de la quesion de Iijtihad » in Lecures
contenporainesdu drdt islamique. Europeet monde aiabe, F. FREGG5I (souda dir. de),op. cit., p. 72

4% Car 'ensembe de cesrégles ontété reprises dans les nores des différeries conventions du DIHpositif
citéesici.
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DIH) sur I'expesson de la volonté des Etat Cete doctrine permet donc de digme
I'adhésion masve des Etats musmans auxsouces convetionndles (Sousedion 1). Si &
primauté convetionnelle &xplique par un contexte historique fjfige par I'exigence de
claté et les fadlités de preuve liées aux instrumens convenionnek, la doctrine
contempaaine dte de «saciologie juridique» dont I'un de éminens représentants ut
GeorgesSCELLE pour qui, «tout droit pasf est en quelque nmere, une déformion du
droit objedif et par conséquent, une protoa juridiqueimparfaite »° peut également étre
utilisée Dans l'oflique ¢ cdte doctrine, & droit intemaionalseréduit a de faits, Stués das

le temps et'éspace et intmprétés auregard des lois natll es.

Des los, une étude approforalides souces formdles doit conemer avec une
importance idetique les faités ou convetons et & coutume, qui renvoie aahalysedes faits
et comportements dtgues. En outre, I'importanteffort fait par le CICR pourecenser les
normes du DIH coutmier est principalement désé a en ssuer un resped universel eta
mettre enrelief lesrapports qui existent entre ce DIH « comier » et les aués systemes tsl
gue les religions; en @ qui coneme I'lslam, lesdts rappors se sont magralisés pa

I'adhésion des Etats mumans aux saees coutumiéres du DIH (Sous-seion 2).

Sous-gcton 1. L’adhésion des Etats muswans aux soees convetionndles du DIH

La primauté convetionndle duDIH postif sexplique par le fait que les principale
convertionsrelevant du droit de La Haye ou du droit de Genéveéfidieant d’'une adhésion
universdle, & plus spédfiguement, d’'une adhésion s®ve des Etas musumans ()
complétée par les édlarations quils ont adoptes au sein de I'OCI (Il)De plus, il exise
plusieurs édsions jurisprudetielles qui, ajoutées a la fité de preuve liée aux convems
confirment limportance des soces formdles en général etdles convetionndles en
patticuier. Par @l eurs, 'adhésion magve des Bats musimans aux CG comisue, au-dela de
I'illustration dela convergence Dlitharia, la preuve de l'ingription desdts Etats dansel
droit interéatique. En effet, si «[...] I'ordre intemaional et dominé pa trois piliers:
démardie, drdts de 'hanme et état de droit [...]"8® il est d'une évidence incontestable

gue les Etats (mubunans, séparément ou dapsadre des organigans inemationales), sont

" SCH.LE (G),Préds de drdt desgens Paris Sirey, 1934 Vol. 1, p. 34.

%8 LAGHMANI (S) « Le nouel ordre pdlitique irternational et son impct sur le droit international », in S.
LAGHMANI, G. GHERAIRI, S. HAMROUNI, Affaires et documents de drat intemationd, Centre @
PuHication univergaire, Tunis, 2005 p. 10.
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toujours péoccupées pard sowi defaire valoir lesspedficités ssies e la charia. Ainsi, alos
que «cettains admeternt l'ordre intemaiond sans aucune rése, d'autes le reettent
radicdement @rce qu’ils le consicgrent comne un orde impénal de dominaion et
d’injustice, dautres adoptent desttitudes amigués otise mélent fadhésion et laejet »*,

mais sinon tous, du mapla grande majae adlerent aux principaux instruments du .

|. Uneadhésion nssve des Etats musimans aux convédions du DIH

Le DIH convetionnel &t bien développétecouvie de nombreux asgeds de la
condute de la gere, enacmrdant une pradion a un large éventaile personnes en période
de conlit amé et erdimitant les moyens et méthodes de geautorisé. En effet, les CG de
1949 et leurs PA de 197 &fhisent unrégime tres complet de protéion des grsonne qui
ne mticipent pa, ou plus, diedement aux hdsités. Mémesi certains auteurs du momd
musuman, etiment g le droit intemaional, danssa structue adudle congitue «un
paravent deiné & masquer et couvrir les menées swves es Pussarnces occidentale
contre I'lslam $’° le DHH, & l'instar de plusieurs aues domaines du droit iemaional
semblefaire figure dexception®’*.

En effet, s'il sufit de s’en tenir au taux’ailhésion et deatificaion des convdions
du DIH postif*” — notanment les CG de 1949t leurs PAde 1977- par les Etats mubunars
(B) *"® ou mémede leur partticipaion aux négoci#ons relatives aux principauxraités é
convenions du DIH A) pour jusifier la conwergence entre le DIH et leharia, on ne dekait
avoir aucune héstion aaffirmer la comp#bilit é de lacharia dont s’inspire le droit patsf
de erains Etats musmans, avec le DIH convéonnel, mémesi cete adhésion 'Bst pas
systéméque. De plus, aome nous Hons k vdr dans & chaptre suvant, la dupart des Bats
musumans sontcaradérisés par un phalisme juridiqgue, pourtant certaingmmi ces Etas
sont monistes et'autres sont dulastes, ce qui impique des modes d’ingesn dispardes des

Convertionsratifiées dans I'ordre ir@me.

“9BEN ACHOUR (), «La civili sation islamiqueet le drait internatioral » RGDIP, Vol. 110, n°1, 26, p. 20.
4 BEN ACHOUR (Y), op. cit, p. 21.

41| es Etats musumans, dars leur majorité ou intégralité, adhereh aux structues et normes du droit
international tels qu'il déooule desprincipaw ingrumens tels que :la Chate desNations-Unies]e Staut dela
ClJ, la Convertion de Viennesu le droit destraitésde 1969, la convertion de Vienne del961 su les relations
diplomatiquesetcelle de 1963 sur les elations conslairesetles Pactesde 1966 su lesdraits civils et paliti ques
émnomiques, staux et cuturels, notanmert.

*2|| s'agt précisément dsEtats musulmans piesaux différetesconvertionsen avil 2014

3| s’agt ici desEtatsmusulmans dfait deleur gppartenancei IOCI (V. supra pp. 32-33).
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A. La paticipation des Etats musdmans aux négocieons de principales soutes

conventionndles du DIH

L'élaboraion du DIH contempoain est caactérisée par uneimplicdion et une
participaion progressve des Etas musmand’. En effet, malgré l'intégrale adhésion sle
Etats muslmans aux CG de 1949, faut rappeler que lors de la cfimence diplomaque
ayant adop lesdtes convettions, ils étaient peu nonmbux : huit*” sur cinquantehuit
partticipans. De plus, lessertied desréserves énises par les Etats muswans étaientelatives
au signe dignctif, en insistant sur ldien du sige de la Croix-Rouge avec lalirgion
chrétienné@’®. Les repésentars des Etats musmans de la Cmmisson | Bles$s et malade
dont le rapporteur étaitM. Bammate ¢eprésentat de I’ Afghanistan) ont corcentré leus
propogtions sur la séldion et l'uilisaion des signes disctifs du DH. Les représentargst
des Etats mugmnans ont égalemerdadivement @uticipé aux débatsle la Canmisson I

Prisonnéers de germe, notament par les délégians turque, pakistarsget afghae*’’.

Toutefois, aucune réserve ne sterédlement fondée sur une disgosn issuede b
charia. En effet, certains Etats mudmans (le Pakistan, le Yémen et k®oweit) qui ont
explimé des rémves au cours de la cartnce diploméque l'ontfait par rapport a l'aticle
68 dinéa 2dela CG 4 et coreme, d'un c6té laituaion de la « prsanne protégée quise
ressatissante” de jure” d’'un Etat ennemi et contre laglue vusaqudité détranger, on agi
ou envisage d’agir seloralticle 41 ... »Et une autreéserve concerne « le droitappliquer

8

la peine de mort selonditicle 68, 8 2 ... »°. Quant auKoweit et au Yémen, leurgserves

474 Jugguiaux CG de1949 les seus Etats musumans ayant péicipé aux onférercesde 1899 et de 1907 sor
'empire dtoman(Turquie) etla Persglran).V. supra pp. 5051

A s’agt de I'Afghanistan(représené par M. BAMMATE), I'Albanie, de I'Egypte (représenée par Sawat
BEY), de llran, du Lian (représené par M. MIKAOUI), du Pakistan, dda Syiie (représené par M.
GENNAOUI) etdela Turquie (représemée par M. TARHAN et le Généal URAL). N'ont donc pas patticipéa
cette conférerce, des Etats musulmandels que I'Algéiie, I'Arabie saoudte, I'lrak ou le Soudn qui sont &s
Etatsmajeurs danke monde musulmnpour desraisons déeloppéesinfra.

7% "adoption du Rotocde Il en 2005 a pernis de résodre ette difficulté, mais aucun Etat nsuiman majeu
n'est patie a ceProtocde (V. infrap. 96 ndes).

47" pour citer deux principaux exemples, on siglera que le Lieutenant-coleh SHAIKH (représetant du
Pakigan) a insi¢é sur la nécesté d’amendtr I'article relatif a I'électon des représentats des prisonriers ce
guerre, qui a douti a la rédaction de l'at. 79 dela CG Il de 1949 déwue d'une propgasition pakistanaks.
Enstte, la délégation apropo® desamendemeds esertiels pour la rédaction finale de I'atticle 111 dela CG Il
relatif auxobligations dda Puissance détentrice pour I'internement @sprisonniers de guere.

4’8 pakigan: Natification du dépdgaireau CICR du D juin 1951, disponible sur le lien suivant e février 2014 :
http://www.icrc.org/dih.nsfINORM/G65E9B36CA259BDC12563FF004 LT632?OpenDocument
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portent sur la non reconmsganced’Ilsrad ou I'étallissement avec ceeahier de reléons

régies par les Convénns dont il &git »*"°.

En revanche, lors de la@DH de 1974 & 1977, plus de la ié*® des Etats membse
del’OCI, dont notanment les principaux absents de 1949, orarcipé a cdte conférencejui
a conduit & ladoption des protocoles de 1974 Enraison de leur nombre, ces Etats ont&§ou
un réleimportant lorsdes débag. En effet, on peut ter les exempke des débatselatifs aux
restrictions desarmes biologiques et ahiques. L'Alg érie a soutenu 'amendemiepropos
par les PHhippines relatif a art. 74 (aduel art. 85) du PA Ide 1977 faisant de l'usge des
ames clmiques et biologique une gave violaion du DH, car il sagissait fmplementdela
rédfirmation des principes du DIH pitig*®® L’ Egypte aexpimé sadéception face & I'éche
dudit amendemeff. De plus lereprésentant du Nigéria avaimé le désir de voir incler
'usage des ames qui frappent de maniere inttisninée par nature tes quecdles climiques

ou biologiques dans les vitlans gaves du DIH®*

Par dleurs, lors de cde coriérence diplomaque, les Etats muboans ont gis
plusieurs olgdions reldives aux PA de 1977.'€st I'Egypte qui seréfere a lacharia en
dédarant qu’ « enratifiant les Protocols de 1977, 4 Répuliique arabe d’Egypte est
convaincue que les disptiens deces daix Protocoles coriguent la proédion minimale
légak aaccorder, en temps de chhhirmé aux personnes awxabiens civils et cliurels. [...]
En seréférant aux principes de la loi iskaique, dont ke est profondémentespedueuse, la

Répubi quearabe dEgypte soligne qu’il est du devoir de tous les Etats dalstenir, dans

“"Koweit : Notification du d@ositaire au CICR du 7 sefembre 1967 Tradiction frangise rgorise dUNTS,
Vol. 608, 1967, p. 353 Dsponible en iigne (févrer 20149 su:
http://www.icrc.org/dih.nsf/NORM/B1DC7EDF7F3A4B3DCL 256 FF0047C507?0penDocument  Notification
du dépositaire auCICR du 27 jun 1991 V. auss UNTS, Vol. 1049, 1977, p. 231. Disponible enfévrier 2014sw
http://www.icrc.org/dih.nsf/NORM/CB402BDECOE884ECI 256 FF0047C868?0penDocument

80| s’agt de I'Afghanigan, I'’Algérie, I’Arabie saouite, le Bangadesh,le BurkinaFaso,le Cameoun, le Céte
d’lvoire, I'Egypte, les Emirats aratesunis, I'lndonése, I'lran, I'lrak, la Jordane, le Liban, le Koweit, le Liban,
la Libye, le Mali, la Mauitanie,le Mozambigue, le Nigéiia, Oman, 'Ougand, le Pakigan, le Qata, la Syie, le
Sééal, le Tunisie, etla Turquie.

“81|| faut rappeler que céte conférerce consaaréea laréaffirmation et au déeloppement du DIH pplicable dars
les conflits armés s’est déulée en quatre sssons a Genéve a&¢ des paticipations différentes cent vingt-
guatre Bats étaient présents drs dela premére sesson du 20 févier au 29 mars1974 ; 120 Eatslors dela
deuxiéme sesson du 3 févier au18 avil 1975 ; 107 Eatsala troisieme sessiodu 21 aril aull jun 1976 ; et
enfin 109 Eatslors dela quatiémeet dernére sesson du 17 marsu 10 jun 1977, avec un nobre caongant
d’Etatsmusumans une grande majité desEtats menbresde I'OCI. (Acte final dela conférerce diplomatique,
CICR,1977 : http://www.cicr.org).

*®2 http://www.icrc.org/customary-ileng/docs/v2_cou dz_rule73

83 Eqypt, Staementat the CDIH, Official Records, Vol. VI, CDDH/SR.44, 30 May 1977, p. 300.

84 Nigeria, Déclaationa laCDDH, Official Reaords Vol. XV I, CDDH/IV/SR 2 14 March1974 p. 19, §12.
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